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Sorrede 
zur erftien Ausgabe. 


Das Bud, weldes ich diesmal in die Welt auögehen 
lafje, ward einem großen Theile nad) in einer Zeit gears 
beitet, da in nicht gar vielen Seelen fi die Hoffnung 
rege erhalten, daß die Wiffenfchaft auch noch fernerhin 
um ihrer felbft willen freudige Pfleger und liebende Ans 
hänger finden werde, und daß dad Gute nur gewagt fein 
wolle, um auch endlich zu gelingen. Seitdem hat aber - 
diefe Hoffnung wieder frifche junge Knospen. getrieben, 
und der Freund der Wiffenfchaft darf wieder frei aufs 
athmen, und froh fein, daß der fehwere Traum ihn ver 
laſſen bat. | 

Auch in diefer Schrift habe ich, ohne ftreitfüchtig zu 
fein, bie und da eine ausführliche Polemik nicht vermei- 
den fünnen. Die literärifche Klopffechterei, welche eine 
Zeit lang unter und an der Tagesordnung war, ift mir 
immer von Grund ded Herzens verhaßt gewefen, und ich 
fönnte fehr viel thun, um felbit ven Schein einer ſelbſt— 
ſüchtigen Abficht gegen meine Vorgänger zu meiden — 
nur freilich mußte die Ruͤckſicht auf Einzelne immer der 
Sache nachſtehen. Wer ohne Unruhe und Befangenheit 
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“ durchlefen will, was ich gefchrieben habe, wird ſich leicht 
überzeugen, daß dies Befenntniß redlich gemeint fei. Auch 
bat mid) dad Gluͤck betroffen, daß die Autoren, todte oder 
lebende, mit denen ich vorzüglidy zu ftreiten hatte, einen 
fo begründeten Ruf haben, daß es lächerlich fein würde, 
diefen dadurd in Gefahr bringen zu wollen, daß man 
ihnen in ‚einer einzelnen Materie Irrthümer nachwiefe, 
worüber fie vielleicht fpäter felbft ſchon zur Erfenntniß 
gekommen. Zudem wird man bei näherer Betrachtung 
gewahr werden, daß die Wahrheit nicht: zu verfennen 
fei, und aud nicht von mir verabfiumt worden, daß uns 
ter Fehlern und Fehlern ein großer Unterfchied ift, daß 
manche fogar verdienftlich fein können, indem fie zu einer 
neuen ſchärfern Unterfuhung aufregen, Die dad Rechte 
erft zu Tage fördert, und endlich, daß aus Unmiffenheit 
und Schwäche entftehende Irrthümer eben nicht die find, 
welche beſonders anreizen, ihnen bid an die Wurzel nach— 
zugraben. Daß ic) diefes hier aber im Allgemeinen ans 
" erfenne, ſchien mir ſchicklicher, als es bei jeder Gelegen⸗ 
heit in Phraſen auszuſprechen. Zu meinen Gegnern 
gehört auch in mehreren wichtigen Punkten Donellus, 
den ich hoch verehre, und uͤber den, da doch einmal von 
ihm die Rede iſt, es mir erlaubt ſein wird, noch Einiges 
zu ſagen. Ein allgemeines Urtheil uͤber ſeine Verdienſte 
zu fällen, ſcheint mir ganz unzweckmäßig und unnöthig, 
nur it in dem Nechtötheile, von dem diesmal die Rede 
fein wird, Die Frage nicht unintereffant, worin denn eigent: 
lic) fein Verdienſt bejtehe — denn daß dieſes nicht gering 
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ſei, wird ein jeder leicht zugeben — und was er hier 
eigentlich erfunden und neu geſchaffen habe. Und da iſt 
ed denn doch merkwuͤrdig, Daß ungeachtet er unſtreitig 
zuerſt für eine geiſtvollere und mehr roͤmiſche Behand— 
lung unſerer Lehre aufgeregt hat, dennoch die Elemente, 
aus denen er ſeine Abhandlung (Comment. i. c. XVI. 
7. u. XIII. 11.) bildete, ſich einzeln. ſchon früher oder 
gleichzeitig bei andern Autoren finden. Als Elemente 
nämlich fann man wohl die drei Dinge anfehen: einmal, 
Daß er zwifchen culpa in faciendo und c. in non 
faciendo unterſchied, und jene im Ganzen für gewich— 
tiger erflärte; fodann, daß er auf den nichts bedeutenden 
Unterſchied des Superlativs vom Pofitiv in Beziehung 
auf Die. Grade der culpa aufmerkſam machte; endlich) 
fein Refultat, daß ed nur zwei Grade der eulpa gebe: 
denn feine noch immer mufterhafte Auseinanderfegung der 
Schwierigkeiten, welche ſich den Vertheidigern der damals 
herrfchenden Theorie in den Weg legen, ift eigentlich bie 
negative Geite feiner Abhandlung. Jene drei Behaup- 
tungen finden ſich aber auch ſchon bei Andern. 

Der Unterfchied nämlich zwifchen eulpa in faciendo 
und non faeiendo war ſchon lange bemerkt, auch wohl 
die erftere durchweg für eine fchwerere Schuld gehalten 
worden; f. Hier. Cagnolus Comment. in. tif. D. 
de R. I. Venet. 1559. (ie epist. dedicat. vor Do; 
nell's Commentar ift von 1589) L. 25. No. 50. 51.; ja 
Ant. Contius (ad L. 25. de R. I.) hatte ſchon von 
Eguin Baro (um das Jahr 1540) gelernt, in L. 47- 
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$. penult. D. de legat. I. gehe culpa auf Schuld im 
Thun und diligentia auf custodia, alfo Schuld im 
Nichtthun, ohne daß jedoch Baro darum zwei Grade ans 
nahm, Contius will auch diefe Belehrung nicht gelten 
laffen, aber aus fchlechten Gründen. 

Daß ferner zuweilen diligentissimus für diligens, 
- exactissima d. für exacta d. ftehe,. finden wir ſchon in 
Fornerii Commentar, ad tit. D. de V. S. Aurel. 
1584. L.5. $. ı. v. ex opere facto corpus aliquod 
‚perfectum, aufgezeichnet, wo es heißt: „In rebus per- 
fectionem significantibus non admittitur plus mi- 
nusve, nee videtur exacto quidquam exactius, nec 
rectius recto posse reperiri, aut recta linea rectior. 
dari, ut Euclidi, Mathematicorum Prineipi, placet. 
Ob eamque causam ofhicium exactum significat 
exaclissimum (L. 21. C. mand.) et diligens custodia 
diligentissimam (L’5. D. commod.) et diligens pa- 
terfamilias diligentissimum (L. 25. $. 16. D. famil. 
hereisc.); diligentiae nomine L. 23. deR. 1. 1.5. 
D.comm. exactissima diligentia intelligitur, quam 
Constantinus Harmenopulus ueyaAn» Enıusisıav vo- 
cat, id est magnam diligentiam vel Caius exaclissi- 
mam diligentiam (L. ı. $. 5. D. de O. et A.) quam 
exactam tantum vocat Justinianus (. 2. J. q. m. x. c. 
0.). Sane utrumque idem, cum non raro compara- 
tionum gradus permisceantur“ etc. Daß aber diefe 
Bemerkung in Beziehung auf ceulpa für Fornerius feldft fo 
gut wie verloren ging, und daß er keineswegs zwei Grade 
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annahm, läßt fich ſchon aus den von ihm gewählten Bei⸗ 
fpielen und Auctoritäten ſchließen, deutlich aber fieht man 
es bei L. 226. eod., wo fein Commentar anhebt: Varii 
‚sunt culpae gradus, et eflecta varia, mad man doch 
wohl nicht von zwei Graden zu fagen pflegt. 

Endlich foger im Refultat felbft hat er einen Bor: 
gänger an Raevardi Comment. ad tit. P. de R. I. 
L. 25., welcher Commentar 1567 bebdicirt wurde und 1568 
zu Antwerpen herauskam: daß er die Grade irrig spe- 
cies nannte, kann nichts ausmachen, da feine Anficht, fo 
wie er fie felbit vorträgt, die ganz richtige und wahre 
ift, obgleich er freilich in der Wahl des gefeglihen Ber 
weifes fehr unglüdlih tft. „Docet“, fagt er, „hoc re- 
sponso ‚Ulpianus (L. 47. de leg. 1.) duas tantum 
culparum fuisse species. — — Nec est, quod obii- 
cias, eundem Ulpianum levissimae culpae alio loco 
meminisse (L. 44. ad Leg. Aquil.) et sic videri, 
praeter latam levemque culpam fuisse tertiam ali- 
quam culpae speciem, quae levissima diceretur. 
Non ignoro, id iis facile persuaderi, qui non ob- 
servarunt, eum, qui levissimam eulpam leyem ap- 
pellat, idcirco reprehendi non posse, quod certo 
certius sit, levi culpa nullam esse speciem cul- 
pae leviorem. Et quamvis inter leves culpas aliae 
potuerint aliis esse leviores, atque ita per conse- 
quens inter negligentias magnas aliis etiam aliae 
maiores; nihilominus tamen leviores et levissimas 
culpas leves esse nemo polest inficias ire. Id si 
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verum est, ad eam igitur speciem, quam culpam 
levem appellarunt iürisconsulti, referri debet le- 
vissiina 'culpa; omnis enim: levissima culpa levis 
est, ‚sed non .e! contrariö. omnis culpa levis levis- 
sima est.“ Was’ man: noch tadeln kann ift, daß er 
Alles hier aus einer Togifchen. Rothwendigkeit herzulei- 
ten: ſcheint; im; Uebrigen. verhält es ſich fo, wie er fagt. 
Wie wenig man aber. der Relation fpäterer Schriftfteller, 
die es denn aud) meiſtens wieder durch andere zu haben 
‚pflegen, trauen könne, fieht man aud der Art, wie Brück 
ner de eulpa, quae conor. tal. dicit. $. 2. die Theo- 
vie des Raͤvardus referirt: „Raevardus““, erzählt er, 
„duas species culpae facit, alteram vocat specialem, 
alteram latam. seu latiorem, parvam aut negligen- 
tiam pulat in iure non. dici culpam, levem seu 
‚specialem statuit aliam esse leviorem, aliam levissi- 
mam“ ete.; wer follte nicht hieraus vermuthen, daß er die 
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culpa levis und die levissima wirklich auseinander ftelle ? 
So ferner, wäre ed wahr, was Gluͤck Pandekten⸗Com⸗ 
ment. B. 2. Tit. 14. 5. 322. vorträgt, fo hätte Donell 
an BurgiusElecta cap. ı2. (Otto thes. T. ı. p. 550.) 
noch einen. Vorgänger gehabt, denn auch Diefer ſchrieb 
fhon 1585; allein Burgius nimmt offenbar drei Grade 
an, nennet aber den dritten immer nur diligentia, und 
hegt die abfurde Meinung, daß in L. 44. D. ad L. Aquil. 
der Ausdruck culpa levissima für culpa levis ftehe, 
und den mittleren Grad. bedeute. 

War es nun, daß ver Fehler darin lag, daß 
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Donell's Vorgänger nur Eines und nicht Alles wußten, oder 
daß ihnen, wie ich für richtig halte, der Geift des Dos 
nell's fehlte, um das Einzelne zu geftalten. und zufanmen 
zu fügen; wenn man mit diefen Aeußerungen die Darftels 
fung des Donellus vergleicht, ſo wird es niemandem, 
der feinen wiſſenſchaftlichen Sinn. zu Rathe zieht, einfal- 
len, daß er jene beraubt, und fich mit fremder Erfindung 
gefhmüdt habe; die fhönfte Erfindung war immer das | 
treffliche lebendige Ganze. Man lefe es, und man wird 
‚mir beiftimmen. Ohne Zweifel war es diefer innere Werth 
der Donell'ſchen Theorie, welcher die Aufmerffamkeit mer 
nes theuren Lehrers und Freundes Thibaut, deffen geifts 
vollem Unterricht ich fo viel verdanfe, fo früh auf ſich 
309, daß er fchon, wie er zum erften Mal Pandekten 
lad (im Winter 1798—99), diefelbe- ausführlich vortrug' 
und im Öanzen billigte, und fo hat fie auch andere treff⸗ 
lihe Männer für fih gewonnen. Wogegen die übrigen 
Theorieen, felbft da, wo fie einmal logiſch confequent 
gehalten find, eben recht an Geiftlofigfeit krank liegen. 
Wenn id nun in wefentlihen Punkten von. Donell's An: 
fiht abweiche, und auch das Nefultat Feineswegs daſſelbe 
bleibt, fo darf ich ed um fo weniger verfchweigen, daß e3 
doch immer feine Darftellung war, welche mic) vorzüg- 
lich anregte, auch mein Heil mit diefer fchwierigen Mas 
terie zu verſuchen. Dabei fällt mir des redlihen Höpf— 
ners (Comment. S. 836. Not. 1.) naive Aeußerung ein: 
„Daß die Gefeßgeber drei Grade unterfchieden, war fehr 
vernünftig, denn, wie Otto diss. de pracstat. cas. solit. 
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etc. cap» 1.8. ıı. fagt: omnium rerum, quae gradus 
habent, quos iuxta dxpıßeıav mathematicam dime- 
tiri non licet, tres gradus constituendi sunt, duo 
extremi et tertius, qui inter utrumque sit; sin 
plures facias, diflicultates erunt infinitae, nec ubi 
alter incipiat, alter desinat, definire licebit. Uebri- 
gend macht Titius ad Lauterbach obs. 102. eine fehr 
treffende Anmerkung, zwar nur in Anfehung der negotio- 
rum gestionis, die aber allgemein anwendbar ift: haec 
res (de culpae gradu) magis in scholis quam in foro 
auditur; cum in vita civili plerumque non tam de 
gradu culpae, quam eius existentia, seu an in 
universum aliqua culpa commissa sit, quaeri so- 
leat. Sch erinnere mid) im $. 1797) nicht, daß wäh: 
rend meiner fechd und Dreißigjährigen Prarid mir ein ein 
ziger Fall vorgefommen wäre, wo die Parteien über den 
Grad der culpae geftritten hätten.“ Auf die Eriftenz 
der culpa d. 5. einer im vorliegenden Fall impus - 
tablen Schuld, fommt es allerdings auch recht eigentlich 
an, und da mochte ed für Die gemeiniglich gern (ut ita 
dicam) naturalifirenden Richter und Advokaten recht bes 
quem fein, daß in der Theorie das derzeit allgemein an: 
genommene Syſtem nicht zu verftehen, und viel weniger 
anzumenden war; wie? und warum? wird fich zeigen. 
Damals war die Lehre von der culpa faft eine verle⸗ 
gene Waare; heut zu Tage wird wohl Feiner im Ernite 
behaupten wollen, daß eine neue Erforſchung derfelben 
überfläffig oder praktiſch unbrauchbar fei,, oder mar würde 
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gern oder ungern auf einigen Ruͤckſtand im jurififchen 
Studium ſchließen muͤſſen. 

Was die Lesart betrifft, welche hie und da bei den 
einzelnen Texten angeführt ſind, ſo hat der um unſere 
Wiſſenſchaft ſo hoch verdiente Herr Profeſſor von Sa \ 
vigny die befondere Güte gehabt, drei eigene MS., eind 
von den Pand. und zwei vom Cod. (fie find ohne weis _ 
tere Bezeichnung angeführt) und außerdem mehrere ältere 
Ausgaben , von denen genannt find: Senneton. (Lugd. 
ı550. F.) Venet. 1477. 1484. 1486. F. ı501. Nor. 
1482. 1483. Paris. 1510. 1528. 1529. ı548. 8. Me- 
diol. 1482. Rom. ı476. Mogunt. 1475, für mid) zu 
vergleichen; dad Uebrige verdanke ich größtentheild meinen’ 
Freunden und ehemaligen Auditoren,, den Herren Advos 
faten Karftens in Kiel und Truelfen in Zönningen, 
denen Herr Etatörath Cramer in Kiel feine Sammlung 
fehr gütig dazu eröffnet hat. Die drei Kopenhagner MS. 
find aus deſſen trefflicher Ausgabe der Zitel de V. S. bes 
fannt. Ueber das hieſige MS. wird bald einige nähere 
Nachricht gegeben werden fünnen. Der Gebauer’fhe Tert 
liegt allenthalben zum Grunde, und die in der Göttinger 
Ausgabe angeführten Lesarten find gewöhnlich uͤbergangen. 

Nun möchte ich noch gern ein wenig gegen mich ſelbſt 
polemifiren : 

1) Am Schluffe ded 9. Cap. ift, wie das fehon oft 
gefchehen, für Die praestatio culpae omnis bei dem Kauf 
ein Argument vom Aedilit. Edict hergenommen worden: 
Wären die übrigen Argumente nicht beffer wie diefes, fo 
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würde es um den Beweis nicht ſonderlich ſtehen. Vergl. 
Cap. 12. No. II, ich hielt mic, auf betretinem Wege zu 
fiher. Webrigens ift die Gleichheit der beiden Fälle in 
diefem Punkt wirklich vorhanden, nur ift der Schluß von 
dem Einen auf dad Andere nicht zuverlaͤſſſg. Dad non 
. utique deutet ein argumentum a maiori an, ohnge: 
fahr wie dem Schlußfaße in L. 5. 5: 2. commod. zum 
Grunde liegt. 

2) ©. 26. not. 3. ir in einer Parenthefe L. 18. 
F. ult, D. de dolo angeführt, die dody gar nicht dahin 
gehört. "Woran ich dort dachte, und was dort nicht weis 
ter zu erörtern war, werde ich vielleicht bald an einem 
andern: Orte zur Nede bringen. 

3) Ich glaube nicht, daß ich den Einwurf zu fürch—⸗ 
ten babe, meiner Behauptung, daß die aquilifche Klage 
fih nur mit an fih, und ohne Rüdjicht auf andere 
| fpecielle Rechte (©. 15.) widerrechtlichen Schäden befhäf: 
tige, ſtehe entgegen, daß doch gerade nur ſpeciell Berech⸗ 
tigte, namentlich der Eigenthümer, der Pfandgläubiger — 
ſie anſtellen koͤnnten. Wer mich einigermaaßen verſteht, 
wird ſich wohl nicht zu dieſem Einwurf bekennen wollen. 
Ich habe ſchon einmal an einem andern Orte gezeigt, daß 
das Vermoͤgen aus nach Geld ſchätzbaren Rechten beſtehe; 
iſt nun damnum Verminderung des Vermoͤgens, ſo kann 
es freilich nicht fehlen, daß entweder beſtimmte Rechte 
ganz verloren gehen, oder unnütz werden, oder daß ſie 
in ihrem Geldwerth herabgeſetzt werden. Dies kann aber 
geſchehen, ohne daß man das Recht ſelbſt in Anſpruch 
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nimmt, vder. daß man es nicht in vollem Sinn anerfen: 
nen will.‘ Wenn jemand eine Uhr, die der Eigenthümer 
ihm im die Hand gab, aus Unvorfichtigfeit fallen ließ, 
wer wird fagen, daß er fein Eigenthbumsrecht anfechte ? 
Aber allerdingd machte er dieſes entweder ganz werthlos 
oder verminderte deſſen Werth; es kann alſo gegen ihn 
die actio Legis Aquiliae, nicht aber die rei vindicatio 
oder die actio negatoria angeſtellt werden. Die indie 
rectefte Art einer Schadenszufügung ift die, wenn man 
eine Sache beſchaͤdigt, fuͤr die der Andere verantwortlich 
iſt, wie das Beiſpiel der actio furti und L. 2. pr: D. 
si quadrup. zeigen; hier ıft die Gewißpeit, daß Fünftig 
dad Vermögen werde verringert werden, das damnum. 
Berfchlechterung perfönlicher Anſprüche, 3. B. des Pads 
terd, liegen in der Mitte. Die aquilifche Klage beachtete 
Beides nicht, da fie ganz allgemein ein unmittelbares Ber: 
haltniß zur Sache verlangte. Dies war natürlich, und 
lag nicht darin, weil Anfechtung eines beſonders qualifi⸗ 
cirten Rechtes erfordert wurde, fonft hätte immer die Klage 
zugelaffen werden müffen, die dieſes Necht charafterifirt 
(denn die Römer gingen befanntlicy von der Klage aus), 
"und den Umfang deffelben beftimmt, alfo 3. B. die Hypo: 
thefarifche Klage, durch mwelcherlei culpa aud) das Pfand 
verlegt worden. Nur der Vollftändigfeit ‚und größeren 
Klarheit wegen habe ich diefed noch ausgeführt. 

4) Bei der Folgerung auf ©.240. hätte wohl 
dem Einwurf begegnet werden fünnen, daß id) ja felbft ans - 
nehme, nicht alle culpa levis fei culpa omnis, es liege 
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zroifchen der eigentlihen culpa lata und culpa omnis 
nod) die omissio diligentiae quam suis in der Mitte, 
ich beweiſe alfo zu viel u. fe w. Das ganze Raifonne: 
ment ift auch nur wahr, wenn man fid) vorhält, daß bei 
dem Falle ver L. ı. sı mensor der ganze Unterfchied 
zwifhen culpa in abstracto und culpa in concreto 
vernachläffigt worden, und natürlich, da Vergleihung mit 
Meflungen eigener Ländereien beim mensor nidt leicht 
eintreten Fann. Dagegen Tonnte unmöglid der zweite 
Grad der culpa in abstracto überfehen werden, wenn 
biefer ſich noch wirklich von der culpa omnis alö drittem 
Grade der culpa unterſchied. 

5) Bei L. 18. $.g. de damn. inf. (©. 296.) 
hätte noch wohl näher angegeben werden fönnen, warum 
denn eigentlich der venditor hier immer in culpa ge 
dacht werden müſſe, was doch gar nicht gleich einleuchten 
will. Allein in der Lex wird vorausgefeßt, 

a) daß der Käufer felbft cavirt hatte, alfo Fein ob: 

 jeftived Hindernig vorhanden fein konnte; 

b) dag ein Schaden gefchehen war, deſſen Erfaß 
ohne Wirkfamkeit dieſer Eaution vom Nachbar 
nicht zu erhalten war. Wenn wir nun auch wirk: 
lich) eine Möglichkeit annehmen, daß der Berfäu: 
fer ohne feine Schuld nicht gefonnt habe, was 
der Käufer doch Fonnte, fo trat für diefen feltenen 
Gall eine cautio de damno praeterito ein (T. | 
8. D. de damn. inf.). 

Niemals war alfo eine Rothwendigfeit vorhanden, 
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die cautio d. d. infecto des Kaͤufers vor der Tradition 
eintreten zu laffen, wenn ihm nicht etwa inzwifchen die 
custodia übertragen war. 

6) ©. 275. ift nicht etwa die tutela legitima, die 
freilich bei den Römern viel häufiger war, als bei ung, 
und daß bier der 'tutor meiftend felbft ein Intereſſe 
‚ hatte, außer Acht gelaffen; denn theild waren die übrigen 
Falle doch von den Römern aud; berüdfichtigt worden, 
theils laßt fich leicht einfehen, daß die ſes gemeinfame 
Intereſſe eine ganz andere Natur hat, ald eine tigentliche 
Gemeinſchaft, wovon dort die Rede iſt. 

7) Bei Gelegenheit der in F. 60 — 62. enthaltenen 
Entwicklung hätte noch wohl bemerft werden können, daß 
eine culpa in concreto, die an ſich levis ift, außer: 
halb einer obligatio nie ald dolus betrachtet wer: 
den koͤnne, wenn gleich beim depositum aud) aquil. culpa 
in, concreto praflirt wird, denn ed wäre abfurd, außer 
einem Verpflihtungsverhältnig jede Abweichung von der 
gewohnten Aufmerkfamfeit zum Schaden einer fremden 
Sache gleich) für fraus zu halten. Wo die Sache und 
befonderd anvertraut worden, ift Died anderd. Die Frage. 
iſt übrigens faſt nur theoretifch, zur Beſtimmung des Ber 
griffs, von Werth; damit die act. Leg. Aquil. Statt 
habe, iſt natürlich dies ganz gleichguͤltig. 

Cap. 12. No. IX. iſt eine deutſche Bearbeitung, 
nicht bloß Ueberſetzung, einer inzwiſchen erſchienenen latei⸗ 
niſchen Gelegenheitsſchrift; das letzte Stück über das pe- 
riculum dotium betreffende Verträge iſt neu’ hinzuge— 
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kommen. Dies und Mehreres wurde nachecſandt, wie 
das vorhergehende MS. ſchon längft aus meinen Han: 
den war. | | 

Ich übergebe meine Schrift der gelehrten Welt mit 
dem frohen Vertrauen, welches in mir durch frühere Er⸗ 
fahrungen geweckt worden. Denn noch ift mir feine lite 
rariſche Kränfung widerfahren, vielmehr bin ich öffentlich 
und indgeheim durch Lob und Theilnahme, mehr ala ich 
verdiente, aufgemuntert worden. In einer Zeit, wo man 
von bem Unglüde des BVaterlandes und eigenem Schid: 
ſal ſchmerzlich getroffen iſt, weiß man ſo freundliche Be⸗ 
gegnung am beſten zu ſchaͤtzen und dankbar zu empfinden. 
Sollte dieſem Buch ein Anderes begegnen, fo werd’ ic) 
ja nicht zu fehr verwöhnt fein, um ed mit Sleichmuth 
ertragen zu fönnen. Daß mir felbft ftrenger Tadel, wenn 
er. nur zur Wahrheit führt, willfommen fein wird, mag 
ich nicht, verfichern, da dies unter und faft zur hergebrach⸗ 
ten Flosfel geworden. Aber auch unedelmüthigem Angriff 
werde ich. nicht unedelmüthig begegnen: jeder Menfch hat 
ſchwache Stunden und Zeiten, und fo möge mid) dieſes 
öffentliche Gelübde gegen mich ſelbſt fhüten. Won Achten 
Rechtögelehrten erwarte ich dergleichen nimmermehr, denn 
id) denfe wie Herder: 

„je veeller und gründlicher eine Wiffenfhaft ift, defto 

„weniger berrfcht eitler Zank unter — die ſie 

„anbauen und lieben.“ 


Königsberg im Quni 1815. 
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zur zweiten Ausgabe. 


Die erſte Ausgabe des vorliegenden Werkes war ſchon 
bei Lebzeiten des Verfaſſers vergriffen, und von dieſem 
an eine zweite gedacht worden. Der Tod, der ihn vor 
der Zeit feiner Familie, feinen Freunden und der Wif 
ſenſchaft entriß, verhinderte die Ausführung dieſes Plas 
ned, Auch fein Schwiegerfohn, mein unglüdlicher Freund 
Pügge, der mehr als jeder Andere geeignet war ihn 
aufzunehmen, hatte eben nur bie Einleitung mit dem neuen 
Verleger getroffen, Auf ven Wunfch der Wittwe des Ver⸗ 
fafferd habe ich mich dieſer Arbeit unterzogen und will 
nun Rechenfchaft geben von dem dabei beobachteten Ber: 
fahren, - | a - 


** 
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Bon des Verfaſſers eigner Hand fanden ſich als Vor: 
arbeit zu einer neuen Ausgabe leider nur einzelne Rand: 
bemerfungen in feinem Handeremplar, großentheild Paral: 
lelftellen enthaltend zur vollftändigeren Begründung des 
Zerted. Diefe find genau durchgefehen und wo fie nicht 
offenbar bloß vorläufige Notiz, fondern von bleibenden | 
Werthe waren, ven Noten beigefügt und durch ein Sternchen 
ausgezeichnet worden, Nur wenige Zufüße hat auf diefe 
Weiſe der Text ſelbſt erhalten. 

In Ermangelung anderer handſchriftlicher Zuſaͤtze 
ſchien eine den Leſern willkommene Zugabe des Verfaſ— 
ſer's Recenſion von Le Brun, Essai sur la prestation 
die fautes, die deshalb ald Anhang III. aus der Zeit 
ſchrift für geſchichtliche Rechtswiſſenſchaft, Bd. 4. wieder 
abgedruckt iſt. | | 

Anderes, von dem Berfaffer nicht Herrührendes hin 
zuzufügen, mußte in vieler Hinficht bedenklich erfcheinen. 
Lehrbücher, die vorzugsweiſe auf den Gebrauch berechnet 
ſind und keinen Anſpruch auf Originalitaͤt machen, koͤn⸗ 
nen füglich, um mit der Zeit fortzuſchwimmen, auch von 
einem Dritten vervollſtändigt und umgearbeitet werden. 
Bei einem Werke von ſo eigenthümlicher Forſchung und 
Darſtellung wie das vorliegende mußte jeder Gedanke 


+ 
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an fremde Zuthat ſchwinden. Selbſt zu vergleichenden 
Litterarnotizen war Feine Beranlaffung, da merkwuͤrdiger 
Weiſe feit der erften Ausgabe, die Schriftchen von E I- 
vers und Kritz ausgenommen, nichts Nennenswerthes 
uͤber dieſe Lehre erſchienen iſt. Nur zwei Anmerkungen, 
eine neu aufgefundene Quelle und einen kritiſchen Vers 
ſuch der neueften Zeit betreffend (©. 62. und 225.), habe 
ih mir in dem Buche felbft erlaubt, und im Anhang IV. 
einen Auffag von mir abdruden laffen, deffen Eingang die 
Veranlaſſung erzählt. Endlich ift ein Quellenregifter hin- 
zugefommen, deſſen Nugen bei einem fo vorzugsmeife auf 
Eregefe gebauten Werke von felbft einleuchtet. 

Die Gefchichte des Buches betreffend ift noch zu be 


merfen, daß ed drei öffentliche Beurtheilungen erfahren hat; 


Heidelb. Jahrbücher Oktober 1815 (von Thibant). 
Jenaiſche Allg. Litt. Zeit. April 1817. No, 61. 
Hallifche Allg. Litt. Zeit. Auguft 1818. No. 194, ' 


Der erften fichert der Name ihres Urheberd die gebüh: 
rende Berüdfihtigung. Die zweite nennt der Verf. in 
einer handſchriftlichen Bemerkung „eine Hägliche Recenſion“. 
Die dritte hat er nicht nur in der NRecenfion von Le 
Brun lobend genannt, fondern auch durch vollftändige 
Excerpte in feinem Handeremplar fund gegeben, daß er 
bei einer neuen Ausgabe auf fie Rüdficht genommen 
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haben würde. Die abgedrudten Citate mögen dem Lefer 
ihre Bergleihung erleichtern. 

Und fo fei diefe neue Ausgabe den — und 
Verehrern des Verfaſſers, ja dem ganzen juriſtiſchen Pu: 
blikum in der wohlbegründeten Hoffnung übergeben, daß 
es als eines der ſchoͤnſten Denkmale der in unſern Tagen 
neu erwachten Jurisprudenz fort und fort dazu beitragen 
werde, deren aͤchte Methode zu verbreiten und die Liebe 
für ſie immer neu zu erwecken. 


Bonn, den 1. Auguſt 1838. | 


Der Heraudgeber, 


Ginleitnung. 


Faͤngt die Abhandlung einer Materie, in welcjer bis jegt 
noch fo wenig Licht und Klarheit, wie in der Xehre von der 
culpa zu bemerfen ift, mit Tadel an, und ftellt fie eine Ueber; 
fiht Der auffallendften Fehler, welche frühere Schriftfteller 
darin begangen haben, an ihre Spitze: fo würde man doch in 
der That dem Berfafler Unrecht thun, wenn man gleich daraus 
auf Stolz oder Selbftgefälligkeit ſchließen wellte: eine gütige 
Auslegung würde e8 eher als einen Beweis anfehen, daß er ſich 
über das, was zu meiden und was zu fuchen war, forgfältiger 
Nechenfchaft gegeben. Indeſſen möchte dem Lefer auch mit dies 
fem Beweife nicht eben viel gedient fein, defto mehr aber das 
mit, daß er gleich von vorne an in den rechten Gefichtspunft 
geftellt werde; dazu kann aber, wie ich glaube, diesmal die 
Aufzählung bisheriger Verfchuldungen einiges beitragen. 

Man hat in unfrer Lehre in mehrerem Betracht ordentlich 
die Ertreme aufgefucht, gleichfam als wollte man die beiden 
Außerften Enden der culpa, welche man annahm, fofort an ſich 
felbft verfuchen. So fprechen bier in neuerer Zeit Einige uns 
aufhörlich von technifchen Bedeutungen, und wollen alles recht 
fireng juriftifch firiren, Andere Dagegen machen: ed dem Roͤmi⸗ 
[hen Sprachgebraud; fo bequem, daß man gar nichts mehr hat, 
woran man fich halten Fann, und alles einem unter den Hän- 
den unbeſtimmt und vulgär wird. Beides aber ift gleich feh— 
ferhaft, und weder jenes unnatuͤrliche Zufammenfchnären der 
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Worte, noch dieſes gänzliche Aufloͤſen derfelben ift hier am Orte. 
Bon technifchen Ausdrücken follte man eigentlid; nur dann ſpre⸗ 
chen, wenn Worte gegen den gewöhnlichen Sprachgebrauch 
in der Wiffenfchaft einen fo gefefteten Sinn annehmen, daß fie 
diefen in derfelben niemald oder doch nur felten gegen den ge- 
wöhnlichen vertaufchen; laͤßt Dagegen ein Wort, je nachdem es 
in dieſem oder jenem Zufammenhang vorkommt, bald eine weis 
tere, bald eine engere Bedeutung zu, fo ift weder diefe, noch 
jene ſchon darum technifch zu nennen, und felbft, wenn erft eine 
befondere Beziehung auf Recht und Gefeß nach der Natur des 
Zufammenhangs eine befondere juriftifche Bedeutung hervor- 
bringt; fo ift Darum noch feineswegs ein wahrer Kunftausdrucd 
anzunehmen, denn das kann ganz dem gewöhnlichen Sprachge⸗ 
brauche angemefjen fein. Nun glaube ich aber, daß in der Lehre 
von der culpa im NRömifchen Recht nur ein einziges Wort in 
diefem Sinne ein Kunftwort ift, nämlich das Wort diligentia 
ohne Zufag gebraucht, weil dann der Begriff auf eine Weife 
befchränft wird, wie es nicht der Zufammenhang befonders mit 
ſich führt, fondern nach eigenem juriftifchen Gebrauch angenoms 
men wird 1). Aber auch bei diefem KRunftworte treten noch ges 
wiffe Rücfichten ein, welche bei technifchen Ausdruͤcken in ans 
‚dern Theilen der Nechtslehre nicht immer Anwendung finden, 
und gerade deswegen nicht vergeſſen werben dürfen. Wir has 
ben es nämlich hier mit einem Stoff zu thun, der nicht, wie 
manche Materie des Römifchen Rechts, — z. B. einige Theile 
des Erbrechts, und auch usucapio und possessio gehören weit 
mehr hierher als culpa — recht eigentlih in der Schule 
gebildet worden. Sobald davon die Frage if, was dem Mens 





1) Vöchſtens kann man noch custodia dahin rechnen, wenn ed, eben fo wie 
diligentia, dad Aeußerfte des Fleißes scil. in custodiendo, bedeutet. Aller: 
dings find aber auch die Formeln: culpam et diligentiam praestare, culpam 
et diligentiam exigere, debere u. a. d. g. techniſch; fie find aber faft nur ald 
Abbreviaturen anzufehen und man darf nur viel über dieſe Materie denken und 
fchreiben: fo werden einem unter den Händen im Deutſchen ähnliche entftehen. 
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fchen zugerechnet werben kann, was er vermeiden kann, was 
nicht, was von ihm in Diefem oder jenem Fall mit Recht für 
Vorſicht gefordert werben kann, was ihn ald bösartig und fchlecht 
bezeichnet, was ihm nur als Nachläffigkeit nicht hingehen darf; 
fo- ift man gleich mitten im gemeinen Leben und hat mit Ers 
fahrungen zu thun, die fih nur aus diefem fchöpfen laſſen. 
Schuld und Unfchuld im Verkehr der Menfchen unter einander 
laſſen fich nur beftimmen, indem man barauf fieht, was von dem 
Menſchen feine Natur verlangt und was die Menfchen von 
einander unter gegebenen Umftänden zu fordern pflegen; nur 
daraus läßt fich fchließen, was fie in einem beftimmten Falle 
nach der Natur der Sache von einander zu erwarten ein Necht 
haben, Will man hierüber aber belehren, fo muß man fich nas 
türlich fo fehr ald möglich an den gemeinen Sprachgebraud; ans 
fchließen; denn Wort und Sache find hier fo nahe verknüpft, 
daß man fich gegen das erftere feinen Zwang erlauben kann, 
ohne die letztere auf den Kopf zu fellen. Die eigentlichen Kunft- 
ausdruͤcke müffen hier alfo nothwendig feltner fein, und felbft 
die etwa vorkommenden müffen ſich aus dem natürlichen Sprach. 
gebrauch gewiffermaßen erflären laſſen, und nicht gar zu fchroff 
Davon abftehen. Das Hauptgefchäft ift hier immer, den gemeis 
nen Sprachgebrauch möglichft genau zu beftimmen, und ihm das 
Ungewiffe und Schwanfende zu benehmen, was er im Munde 
der Leute anzunehmen pflegt, die Sache felbit aber fo zu nor- 
miren, wie ed am fchiclichften und den natürlichen Verhältnifs 
fen am angemeffenften ift. Die Römer haben für diefen einfa- 
chen Zweck fehr viel gethan, und wollen wir ihnen nicht gera= 
bezu entgegen arbeiten, fo bürfen wir eben fo wenig und zu 
fehr an den Buchftaben binden, als ihnen eine Willführ in den - 
Worten und Redensarten zutrauen, wie fie faum von ben uns 
gebildetften Menfchen erhört iſt. Mit diefer Art des Zutraueng 
ift man hier aber zum Theil fo freigebig gewefen, daß fich kaum 
noch in der großen Schwierigkeit des Verftändniffes eine Ent⸗ 
fchuldigung finden laͤßt. Daffelbe Wort, derfelbe Ausdrud in 
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- einem und demfelben Zufammenhang ſoll hier und dort einen 
ganz verſchiedenen, ja entgegengefegten Sinn haben G. B. dili- 
gentia quam quis suis rebus adhibere solet); ja Einzelne find 
fo weit gegangen, wie z. B. 9. Coccejus bei L. 13. $. ult. 
de pign. act., daß fie ein Wort in demſelben Saße, nad) 
Berfchiedenheit der mehreren Berhältniffe, worauf es ſich darin 
bezieht, einen doppelten und dreifachen Sinn ausdrüden laden. 
Dabei haben fie denn wicht verfehlt, erft ihre eigenen noch zu 
beweifenden Borausfegungen unterzufchieben, und nach Berfchies 
denheit diefer, ohne Nückficht auf den doch gleichen Zufammens 
hang, verfchiedene Bedeutungen eintreten zu laſſen, fo z. B. macht 
fi) Prousteau ad L. 23. de R. I. cap. 14. No. 27. 28. felbft 
den Einwand, culpa außer dolus fchlechthin gebraucht, gehe 
auf culpa levis, beim Mandat aber fei oft von praestatio doli 
et culpae die Rede; er antwortete, jenes gelte nur ald Regel 
und nur in fo weit „nisi contraria suadeat subiecta materia 
mandati vel negotiorum gestorum, quae diligentiam negotio 
convenientem requirunt ex intentione partium.“ Der Einwurf, 
recht verftanden , hieß aber doch, wie fommt denn ein folcher 
Ausdruc bei einem Gefchäft vor, wo propter subiectam mate- 
riam das Aeußerfte zu präftiren ift? Man hatte fich fagen laſ⸗ 
fen, daß im Lateinifchen der Superlativ zuweilen für den Po- 
ſitiv und umgefehrt ftehe, Daß der Comparativ zuweilen nicht vers 
größere, zuweilen gar-verfleinere; da man nun verfäumte, ſich 
far zu machen, woher dies eigentlich Fomme und was es im 
Munde führe: fo meinte man nun, ed fünne ohne Rücdficht 
auf den fpectellen Zufammenhang willtührlich bin und her, di- 


ligentissimus für diligens 1), exacta diligentia für exactissima, 





1) Wenn ed 5.8. in L. 25. 6. 7. D. locati heißt: si omnia facta sunt, 
quae diligentissimus quisque observaturus fuisset: fo fol nad Einigen di- 
ligentissimus für diligens ftehen, und nur die mittlere culpa ald zur Präftation 
gehörig bezeichnen. Aber ift ed nicht durch den ganzen Ausſpruch ſonnenklar, daß 
hier dad Aeußerſte verlangt wird? Durch folche Auslegung wird eigentlich alle 
Audlegung uberfluffig und vergeblih. Und Doch, wer nur einigermaßen in der 
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latior culpa für lata oder aud; minor quam lata u, f. w. ge⸗ 
fchrieben und verftanden werden, und dachte gar nicht daran, 
daß man dadurch alle Bedeutung der verfchiedenen gradus übers 
haupt aufhebe, und daß das Sprechen und Schreiben fich nicht 
wie Zafchenfpielerfünfte treiben faffe. Wı Zäppifch ift es nicht, 
wenn man zum Beweife, daß auch wohl 3.8. in $. 2. I. quib, 
mod. re contr. obl. exacta d. für exactissima ftehen fönne, 
aus dem Virgil: Saturnia sancta Dearum anführt, und doch 
fehreiben Dies 3. B. Proustean |. c. eap. 13. $. 17. Ritters- 
husius ad L. 23. d. R. I. proth. cap. 5. Nr. HI. mit. als 
eine danfenswerthe Bemerkung, der Gloffe nah. Man Fann 
wohl mit Recht fagen, daß immer in folchen Fällen nur fcheins 
"bar die verfchiedenen gradus ſich gleich find, und daß man am 
beten fich fo ausbrüde, e8 gebe zuweilen einen Zufammenhang, 
in dem e8 im Wefentlihen gleichgültig fei, ob der Pofitiv 
oder der Superlativ u. |. w. gebraucht werde; aber in jenem 
Verſe des Virgils ift auch dies nicht einmal wahr : es fagt etwas 
ganz anderes, Juno, die Heilige unter den Göttinnen, ald Juno, 
die heiligfte unter den Goͤttinnen; jenes feßt voraus, daß fie 
ganz und gar heilig fei, diefes IAßt den Worten nad) zu, daß, 
wenn die übrigen Göttinnen nur wenig heilig find, die Juno 
gerade nicht uͤberaus heilig zw fein nöthig hat, um jene zu übers 
treffen. Zudem ift es doc, gar zu gütig gegen die Roͤmiſchen 
Suriften, ihnen in einer fo einfachen, dem gemeinen Leben ange: 
hörigen Sache, wie die Lehre von der culpa ift, einen fo recht 
ausdrucksvollen rhetörifchen oder poetifchen Schmuck beizulegen. 
Durch folche Oberflächlichfeit und den Römern untergefchobene 
Willkuͤhr hat man bier freilich alle Feffeln abgeftreift und man 
faun nun raifonniren, wie man will, die Terte müffen fich ſchon 
biegen laffen; daher es dann niemanden Wunder nehmen darf, 
daß hier vorzüglich völlig widerfprechende Meinungen mandımal 
mit einer und derfelben Gefeßftelle belegt werben. | 


Literatur dieſer Lehre bewandert ift, wird mir Recht geben, wenn ich behaupte, 
daß dergleichen umd noch Aergered Darin ganz gewöhnlich und vorherrichend ift. 
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Außer dieſen zunächft die Erklärung des Wortausdrucks 
betreffenden Fehlern finden ſich auch noch andere, welche näher 
die Sache angehen, und auch hier gibt es wieber zwei Extreme 
und ein Mittel, die aber alle drei nicht viel taugen. Einige 
raifonniren hier imlr aus der Natur der Sache, und die Ge 
fege müffen fich fügen oder werben unterjocht, was ihnen aber 
gar zu fichtlich abgeht, wird durch die fubtilften Subtilitäten 
ergänzt, dies find die ſtarken Geifter; Andere gehen pebantifcher 
zu Werke, und laffen fich nicht dadurch irre machen, wenn fie 
in den Gefegen, die fie dann freilich nur ftücfweife und wie zer- 


pflückt betrachtet haben, die auffallendften Sachen finden; end» ' 


lich noch Andere verhehlen es nicht, daß Vernunft und Geſetze 
ſich hier manchmal widerftreiten, fie geben aber doc, diefen bie 
Ehre des Vorzugs. Die lette Manier ift, wenn auch ‘eben 
nicht die kluͤgſte, doch ficher die bequemfte. Indeſſen denfe ich, 
wenn man bad Werf mit einigem Eifer und zugleid) etwas ſin⸗ 
niger und umfichtiger anfängt, fo kann man diefes Nothmittels 
noch wohl entrathen, und man darf auch nicht mit Duares 
nus u. a. überhaupt verzweifeln, hier Beftimmtheit und Har⸗ 
monie wieberhervorzurufen. Der einzige und rechte Mittelweg 
aber, den man einfchlagen kann, bildet fich erſt durch Vermei⸗ 
dung aller gerügten Fehler, und ein ordentlicher Sprachger 
brauch fowohl, ald Natur der Sache und Gefes, und Zuſam⸗ 
menhang im Einzelnen und im Ganzen müffen hier fo gut, wie 
fonft, ihre Stimme haben, und nichts von allem dem darf mit 
gleichgültigen Augen angefehen werden. Wenn denn aber aud) 
ein fo geiegeltes Verfahren nicht gegen alle Berirrungen fchlis 
gen, wenn es nicht in den Stand fegen follte, alles hier zu 
ebnen, und alle Räthfel, deren es hier fo viele gibt, zu loͤſen; 
fo ift es Doch dieſes allein, was zum Ziele führen Fan. Und 
in der That, man fagt nicht zu viel durch die Behauptung, 
daß die meiften das Anfehen haben, als hätten fie nicht ein- 
mal den guten Borfaß dazu gefaßt. Die Belege werden im 
Berfolg gelegentlicd vorkommen. 


Erſtes Gapitel. 


. Bon der allgemeinften Bedeutung ded Wortes Culpa. — Umfang der 
Lex Aquilia — Bedeutung ded Worted Culpa, wie fie für unfere 
Lehre brauchbar ift. 


§. 1. 


Die längft aufgededte 1) Wahrheit, daß in einer allge: 
meineren Bedeutung dad Wort culpa auch) den dokus umfaffe, 
Könnte hier füglich als befannt vorausgefegt werden, und fäme 
ed nur auf dieſe an, fo würde eine weitläuftige Erdrterung 
fehr überflüffig und unzweckmaͤßig fein; allein es Liegt bei ihr 
noch eine andere Wahrheit verſteckt, welche es wohl verdient, 
ans Licht gezogen zu werben. Da von den Römern jene all: 
gemeine Bedeutung des Wortes nicht weiter auseinander gelegt 


1) So 3. B. Prousteau recitat. ad L. 23. D. de R. I. cap. 3. pr. 
(Meermann thesaur. T. III. pag. 492.) Davezan lib. Contract. cap. 
26. Rittershusius Comment. ad L. 23. d. R. I. proth. eap. 5. pr. 
Die alte Eintheilung in culpa versutiae et malitiae und culpa improvi- 
dentiae et negligentiae führt aber nicht nothmendig auf diefe allgemei- 
nere Bedeutung, da man Die culpa lata felbft fo eintheilte und unter der 
culpa lata versutiae die geringichägige Beforgung fremder Sachen in Ver: 
gleich mit eigenen, unter der andern culpa lata aber die eigentlihe culpa 
lata in abstracto verftand; jene wurde nicht für wahren dolus, fondern nur 
für präfumtiven dolus gehalten. Cagnolus ad L. 23. d.R. I. No. 3—8. 
Aber in der That ſchon fehr früh wußte man und Ichrte man, daß dolus 
eine Species culpae s. 1. fei; f. G. Maynerii commentar. in tit. P. d. 
R. I. Lugd. 1545. h. I, No. 6. und feinen Vorgänger Salicetus ad L. 8. 
C. de piguorat, act. 
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worden, fo pflegt man fich die Sache fo vorzuftellen, als fei 
diefelbe denn nun etwas ganz einfaches und könne bei ihr von 
einem weiteren und engeren Begriff ferner nicht die Rede fein. 
Dies ift aber irrig, und hat die Folge gehabt, daß Einige die 
befondere Lehre von der culpa und ihre Gränzen viel zu fehr 
ins Weite gezogen haben, anderer. Nachtheile, die fich in ber 
Folge ergeben werden, hier noch nicht zu gedenfen. Um dies 
nun zu zeigen, müffen wir fo ziemlich ab ovo anfangen, und 
ein etwas ermüdender Umweg wird ung erft zum Ziele führen. 

Der allgemeinfte, aber auc noch fehr vage Begriff von 
culpa ift ein Vergehen gegen irgend eine Regel, welche zu be 
folgen war, und man fonnte in der Sprache des gemeinen 
Lebens von einem Flötenfpieler, der durch verfehrtes Spielen 
die Harmonie ftörte, fo gut fagen, daß er in:culpa fei, ale 
man im Deutfchen von ihm fagen kann, daß er an der Störung 
fchuld fei, oder ihn die Schuld der Disharmonie treffe: 
man ſprach ficher nicht unrichtig, wenn man von dem Herrn, 
der einen Sklaven dafür züchtigtg, daß er ein Schaufpiel durch 
feine Fehler verborben hatte, fagte: culpam puniebat comoedi, 
das Vergehen mochte nun abfichtlich oder unabfichtlich, aus Tuͤcke 
oder aus Nadjläffigkeit und Unaufmerkfamfeit gefchehen fein. 
Alles was gegen Recht, Sitten, gute Ordnung gefchieht, ift 
culpa. Sn nichtjuriftifchen Klaffifern Tieße fich diefer Sinn des 
Wortes Teicht nachweifen 1), aber aud) im.Corpus iuris finden 
ſich Spuren davon, z. B. in folgender Stelle: 


1) Statt aller Belege will ich hier mu am dad „magistra culpa po- 
tare‘ des Horaz (Sat. II. 2. v. 123) erinnern, welche alleinige Ledart auch 
Wieland gegen Bentleyd Emendation im Schup nimmt. — Will man ales 
hier ganz genau haben, fo glaube ich läßt jich noch fo abfondern: 

a) allgemeinfte und, wenn man will, ſchon zum Theil uneigentliche Be— 
deutung: alled was gegen eine Regel gefshieht, fei ed auch nur gegen die Re 
gel eines Spiels oder eined convivii. 

b) eine unſittliche Handlung, ein Vergehen gegen Die fittlihe Ordnung, 
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L. 11. $. 1. C. de repudüs Iustinianus A. Hermogeni ma- 
gistro officiorum, 


Si quis autem eam, quam sine dote uxorem acceperat, a 
coniugio suo repellere voluerit, non aliter ei hoc facere 
liceat, nisi talis culpa intercesserit, quae nostris legibus ' 
condemnatur. Si vero sine culpa eam reiecerit, vel ipse 

_ talem ‚culpam contra innocentem mulierem commiserit, 
compellatur ei quartam partem — — 


Die culpa, welche hier in Betracht fam, war ein Berges 
hen gegen die Familienregel, gegen die Hausordnung, gegen das, 
was das eheliche Verhältniß mit fich bringt. Nicht jedes Ver⸗ 
gehen der Art war von den Ehegefegen fo gemißbilliget, daß 
der Mann deshalb die Frau fogleich verftoßen fonnte. Es wird 
hier alfo zwifchen culpa, quae legibus improbatur und folcher, 
quae legibus non improbatur unterfchieden. Dies wäre nicht 
möglich, wenn in allgemeinfter Bedeutung bloß das culpa hieße, 
was gegen die Geſetze ftreitet. Sedoch führt uns diefe Gefeß- 
ftelle und befonders der Gegenfaß: si vero sine culpa cam re- 
iecerit, d. h. wenn er fie ohne eine culpa, wie fie hier allein 
in Betracht kommt, verftieß, gleich auf die allgemeinfte juris 
ftifche Bedeutung des Wortes, mit der wir es auch hier nur 
zu thun haben. Diefe nämlich ift: ein Vergehen gegen 
Recht und Geſetz, eine widerrehtlihe Handlung. 
Und zwar ift dies allerdings die eigentliche juriftifche Grunds 
bedeutung, die ſich in allen abgeleiteten wiederfinden muß. 


mit Einfhluß der Verlegung fremder Rechte: eigentlichere und herrfchende Be: 
deutung bei den Klaſſikern. Ich will hier nur an die Worte ded Cicero (in 
Verr. U. c. 17): „in hoc uno genere omnes inesse culpas istius ma- 
ximas, avaritiae, maiestatis, dementiae, libidinis, crudelitatis« erinnern’ 

ec) engere, aber ratione iuris allgemeinfte Bedeutung: Rechtsverletzung. 

Die uneigentlihfte Bedeutung ift ohne Zweifel, wenn von einer Culpa 
‚fati (Sen. Oedip. X. 19.) oder temporum (Cic. ep. ad Att. IX. 2.) u. 
d. 9. die Rede iſt. 
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Sie zeigt ſich gleich in folgender, mit der zuvor angefuͤhrten 
nahe verwandten Stelle: 
L. 9. 3. D. de minoribus Ulpianus lib. 11. ad Edictum. 
Si mulier, cum culpa divertisset,, velit sibi subveniri, vel 
si maritus, puto restitutionem non habendam, est enim 
deliettum non modicum: nam etsi adulterium minor 
commisit, ei non subvenitur. 

Die Worte: cum culpa divertisset, fönnen nichts anderes 
fagen, als: wenn fie fih, ohne das Recht für fich zu 
haben, von ihrem Mann fchiede. Dies ift eben fo wohl wis 
bergefeglich, ala wenn eine Minderjährige einen Ehebruch begeht; 
eine eigene Nechtöverlegung (culpa) naͤmlich kann diefe über: 
haupt nicht für ſich anführen, um Reftitution zu erlangen. 
Folglich ift im diefem Sinne, in culpa, wer widerrechtlic; han⸗ 
delt, alfo jeder, der fich miffentfich eine Befugniß anmaßt, die 
einem andern ausfchließlich zufommt, 3.98. der malae fidei pos- 
sessor 1); jeder, der einem andern von freien Stüden eine Leis 
fung verweigert, worauf biefer gegen ihn einen im Recht bes 
gründeten Anſpruch hat 2), jeder der gewaltthätig und mit 


1) L 7. $. 12. D. de A. R.D. Ex diverso, si quis in alieno, 
solo suo materia aedificaverit, illius fit aedificium, cuius et solum est 
— — Certe si dominus soli petat aedificium, nec solvat pretium ma- 
teriae et mercedis fabrorum, poterit per exceptionem doli mali re- 
pelli: utique si nescit, qui aedificavit, alienum esse solum, et tan- 
quam in suo bona fide aedificavit! nam si scit, culpa ei obiici potest, 
quod temere aedificavit in eo solo, quod intelligeret alienum: — Die 
Haloandriſche Lesart nam scienti alienum esse solum, potest culpa obiici, 
quia temere jieht mehr eines Gloffe ähnlich, drückt aber den Gin vortreff: 
lich aus. 

2) L. 1. in f. D. depositi — Et verius est, teneri eum, hoc enim 
ipso dolo fecit, quod id, quod ad se pervenit, non reddit. L. 3. eod. 
Plane si possit rem redimere et praestare, nec velit, non caret culpa, 
quemadmodum, si redemtam vel alia ratione suam factam noluit prae- 
stare, causatus, quod semel iguarus vendiderit. 
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unerlaubter Heimlichfeit gegen den andern verfuhr 1); vor allem, 
wer ein Verbrechen begeht, fo daß hier culpa und crimen, 
Schuld und Verbrechen, daſſelbe ausdrüden 2); ebenfalls alle 
Fälle, die der actio doli unterworfen find, gehören hieher, da 
dolus in diefem allgemeinen Sinn immer culpa ift 3); endlich 
ift, außer diefem allem, ganz allgemein ein jeder culpae reus, 
welcher dem andern auf eine unerlaubte Art Schaden 
zu Wege bringt. Dies Iettere kann noch hauptfächlich auf 
zweierlei Weiſe gefchehen, einmal dadurch, daß man fic eine 
Leiftung, wozu man verpflichtet war, ganz ober zum Theil uns 
möglicd; macht, und fodann, indem man einem andern, ohne 
einer befondern Verpflichtung entgegen zu handeln, Schaden ver- 
urfacht. Die Lehre von der culpa in diefem Sinn ift alfo mit 
der Lehre von unerlaubten Handlungen eine und diefelbe, und 
erſtreckt fich fo weit, ald das ganze Recht, denn bei jeglichen 
Recht find daffelbe verlegende DVergehungen möglich und diefe 
immer find culpa; die Lehre von unrechtmäßigen Befchädiguns 
gen aber ift nur ein Theil derfelben. 
9. 2% 
Menn man die im Vorigen genannten Fälle der culpa durch⸗ 


1) L. 15. D. de vi et vi armata. Si vime deieceris vel vi aut clam 
feceris, quamvis sine dolo et culpa amiseris possessionem; tamen 
damnandus es, quanti mea intersit, quia in eo ipso culpa tua prae- 
cessit, quod omnino vi deiecisti aut vi aut clam fecisti. L. 11. C- 
de A. et R. P. Vitia possessionum a maioribus contracta perdurant 
et successorem auctoris sui culpa comitatur. alles, was gegen dad 
Edictum quod vi aut clam gefdieht, ift culpa. 

2) L. 14. $. 1. init. D. de re militari. Arma alienasse, grave 
crimen est, et ea culpa desertioni exaequatur. L. 2. C. de custodia 
reorum. Si quis in ea culpa vel crimine fuerit deprehensus, quo 
dignus claustris, carceris et custodiae squalore videatur, — Moch 
gehört hierher L. 11. D. depos. verb.: ut nec culpa quidem suspicio 
sit. Died geht namlich Darauf, daß etwann zu vermuthen fein könne, der de- 
ponirende Sklave habe die Sache dem Herrn entsandt. 

3) Bergl. ©. 10. not. 2. 
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geht, fo findet man, daß fie, bis auf einen, ihrem Umfange nach, 
ziemlich Teicht zu beftimmen find. Eine Anmaßung eines frem- 
den Rechts beftimmt fich nach dieſem echt, wie die Weigerung 
einer Leiftung nach der Verpflichtung zu dieſer; was Gewalt, 
Verſtecktheit, Betrug ſei, dürfte auch nicht gar fehmer zu beftim: 
men fein. Die dahin gehörigen Fälle ſetzen eine abfonderliche 
Befchaffenheit der Handlung oder eine eigene Abficht und Ge- 
finnung in dem Handelnden voraus; felbft Befchädigungen, 
welche daraus entſtehen, daß man fich eine Leiftung unmdglich 
machte, nehmen die Natur der Verpflichtung an, welche diefe 
Leiftung zum Gegenſtande hatte. Nur die Unerlaubtheit einer 
Schadenszufuͤgung, die mit einer befondern Verpflichtung nichts 
zu thun hat, und eben fo wenig eine Rechtsanmaßung nothwen⸗ 
dig vorausfegt, beruht auf dem allgemeinen, an fich unbeftimm- 
ten Recht, von unfern Mitbürgern zu verlangen, daß fie ung 
durd ihre Handlungen nicht befchädigen. Wer hier mit dem 
allgemeinen Sag: wer Schaden thut, muß Schaden beſſern, 
auszureichen glaubte, würde ſich fehr taͤuſchen. Mag man nun 
Schaden (damnum) in der weiteren Bedeutung nehmen, da es 
auch die Entziehung eines fichern Gewinns begreift, ober in der 
engern, da es diefe ausſchließt; fo ift immer das charafteriftiz 
sche Merkmal: Verminderung des Vermögens, des beftehenden 
oder des Fünftigen ı). Wollte man nun die allgemeine Regel - 
aufftellen, daß es unerlaubt fei, fo zu handeln, daß daraus für 
einen Andern Verminderung feines Vermögens erfolgte, fo wiirde 
man bald die größeften Ungereimtheiten zugeben müffen. So z. 
B. würde aus diefer Vorausfegung folgen, daß man nie durch 
Concurrenz in Handelsfpefulationen, oder fonft im Gewerbe, 
dem Andern einen Verluft an Vermögen zuziehen dürfe. Es bleibt 
alfo die Frage übrig 2): welche Befchädigungen find an fich 


1) L. 3. de damno inf. L. 2, in f. D. de eo quod eerto loco. L. 
27. $. 17. 28. D. de L. Aquil. 
2) Es bedarf wohl Peiner Erinnerung, Daß hier mit Der Grgenregel: qui 
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unerlaubt? Hierüber find gefegliche Beftimmungen unentbehrlidy. 
In dem Römifchen Recht fehlt es keineswegs daran, wohl aber 
an einem erfchöpfenden Grundſatz darüber. Eine nähere Eroͤr⸗ 
terung deffen, was dieſes Necht darüber enthält, ift für die 
Lehre von der culpa zuverläffig nicht zwecklos. 


$. 3. 


Zuvoͤrderſt ift es eine ausgemachte Sache, daß Andern fchäd- 
liche Handlungen, die in einem Nichtthun, in einem Unterlaffen 
beftehen 1), in der Regel gar nicht unerlaubt, alfo auch feine 
culpa find, Died liegt fchon in der Natur der Sache und in 
dem Verhältniß der Staatsbürger zu einander. Man braucht 
den Sat nur pofitiv auszudruͤcken: durch Unterlaffen nieman⸗ 
den fchädlich fein dürfen, fagt eben fo viel, ald umgekehrt: jes 
dem Andern nüglic; fein mäffen, wo man kann. Eine folche 
allgemeine Alimentationgpflicht würde dem Gerechten die Selbft: 
erhaltung noch fchwerer machen, als fie ed ohnehin‘ ift, und wo 
wäre denn da die Gränze? Nur ausnahmeweife alfo kann man 
auch ohne befonderes Verpflichtungsverhältniß gezwungen wer: 
den, die Unthätigfeit aufzugeben, welche einem Andern Nachtheil 
bringt. Daß die Römer dies nicht verfannten, Fann man ſchon 
zum voraus verfichert fein 2); aber man kann es auch allein 
suo iure utitur, nemini- facit iniuriam sicht geholfen fei, denn wollte man 
diefe fo auömeiten, daß fie auch bloß allgemein erlaubte Handlungen umfaßte, 
fo wäre danı wieder die Frage: wie weit geht denn Dad suum ius? und 
die Antwort würde fein: fo weit die Handlung erlaubt ift. 

1) Das dad Wort facta im Sateinifchen, fo wie im Deutfhen, Hand: 
lungen , auf beided, auf Thum und Nichtthun, bezogen werden fan, obgleich 
ed im engern Ginn auf jenes allein, auf eine pojitive Thätigkeit, geht, bedarf 
doch wohl kaum einer Anführung, noch weniger der vielen Beweiſe, Die mar 
in nicht wenigen Schriften über culpa fo forgfältig geſammelt findet. 

2) Sie ließen Audnahmen zu, wo dieſe um des Gtadt- und Ortfriedens 
willen unumgänglich nothwendig waren. Dahin rechne ih die Verpflichtung, 
den Schaden, welcher Dur unſre Sachen zugefügt wird, zu erfeßen. Mic 


\ 
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‚aus dem Gapitel de damno infecto fernen. Die cautio, weldye 
wegen drohenden Schadens, 3.8. von einem benachbarten Ge: 
bäude, nach prätorifchem Recht erzwungen werben Fonnte, hatte 
zum Zweck erft eine obligatio ad damnum faturum resarcien- 


dum aufzuftellen, da es an fich an einer Verpflichtung zur Aus⸗ 
beſſeruug gebrach. Die überall Unabhängigkeit, auch vom Nach: 


dünkt, nichts ift klarer, ald dag man hier Darauf Rückſicht nahm, man könne 
bid auf einem gewiſſen Punkt von einem Jeden verlangen, daß er über feine 
Sachen Aufficht führe, fo das nichts davon Andern gefährlich oder ſchädlich 
werde. Bon Sklaven galt Dad unbedingt (noxalis Aquiliae actio). Scha⸗— 
den, den Thiere anrihteten, gab bekanntlich nur Anfprüche auf Erfag, wenn 
fie auf eine Weife fchadeten, die man von diefer Art nicht ald Naturnothwen⸗ 
digkeit erwarten fonnte. Bei leblofen Dingen fand, wenn nicht etwa Die cau- 
tio damni infecti eintrat, höchſtens ein Metentiondrecht Gtatt. Vergl. L. 
7.6.1.2. L. 8 L. 9. $. 1-4. de damno inf. mit L. 29. $. 2.3. D. 
ad L. Aquil. Bei Sklaven ift die Nothwendigkeit vorzüglich einleuchtend, 
denn wie hätte man fi vor dem Umarten fremder Sklaven ſchützen follen, 
wenn nicht ihr Herr Durch Furcht vor eignem Verluſt genöthigt worden wäre, 
fie in Zucht zu halten? Ob er died gehörig gethan, konnte unmöglich im jedem 
einzelnen Falle unterfucht werden, ed mußte hier alfo durchgegriffen werden, 
fo gut wie bei der actio de effusis et deiectis gegen den qui inhabitat, 
wenn er ed gleich nicht felbft gethan: won dieſem wurde eine culpa gleichſam 
im Hintergrunde vorauögefegt, wenn auch von culpa hier gar nicht die Rede 
war. L. 1.6.4. D. de his qui effud. (f. amt. $. 67. g. d. €). Go 
‚ heißt ed auf Ahnlihe Art in L. 5. in f. D. de O. et A. vom caupo: ali- 
quatenus culpae reus ‚est, quo«d opera malorum hominum uteretur. 
Dabei verfteht ed fih, Daß die Formirung der actio noxalis eine ganz andere 
wor, und nicht quasi ex delicto gegeben wurde, auch ift ed bekannt genug, 
daß die noxa der Perfon des Sklaven anklebte (noxalis actio caput se- 
quitur); aber den erften Herrn traf Doch immer der Berluft, da er um fo 
wohlfeiler verkaufen mußte. *Cf. L. 11. $. 8. D. quod vi L. 11. 6. 8. 
D. de act. empti-— L. 4. $. 1. D. de aleator. — L. 1. $. 18. depos. 
— Eine ſehr natürlihe Ermäßigung war ed, daß er mit Herausgabe deö 
Sklaven ſich frei machen konnte. Hielt er jedoch einen Sklaven, der fich fchon 
als gefährlich gezeigt hatte, fo haftete er ex Lege Aquil. ohne diefe Ein: 
ſchränkung L.27. $. 11. ad L. Aquil. Ein gleiches galt aus gleichen Grün 
den ehemals bei Kindern. $. 7. in f. I. de noxal, act. 
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bar, Liebenden Römer waren alfo über diefen Punkt fehr behut: 
fam. Heut zu Tage, bei der handgreiflichen Billigfeit, daß einer 
fein Haus herftellen müffe, wenn es dem Nachbar Einfturz droht, 
würde ein Gefeggeber wohl kein Bedenken tragen, für den Fall, 
daß der Einfturz, durch feine Nachläffigfeit im Repariren, wirk⸗ 
lich erfolgte, vollen Schabenerfaß, unmittelbar und ohne Ver⸗ 
mittlung einer stipulatio, vorzufchreiben. Der Roͤmiſche Prätor 
ließ fich lieber den Umweg gefallen, um dem Grundfag nichts 
zu vergeben, daß niemand dem Andern zur Thätigfeit gehalten 
fei, und alfo auch nicht wegen Unthätigfeit zum Schabenerfag, 
wenn er fich nicht befonderd dazu verpflichtet habe: eine gewiß 
fehr rühmensmwerthe Behutfamfeit und Delikateffe, 

Eben ſo wenig ift aber auch nad) dem vorher Gefagten zu 
bezweifeln, daß nicht unbedingt alles Schaden durch Thun (po⸗ 
fitive Handlung) verantwortlich mache; dagegen gibt ed aber 
doch eine Menge von Fällen, wo das Schaden durch Thätigfeit 
an und für fich, und ohne Ruͤckſicht auf andere fpeciellere Rechte, 
unerlaubt und rechtswidrig, alfo culpa ift. Die eigentlidy ers 
hebliche und, wie ich glaube, bisher noch nicht genug erörterte 
Frage ift hier alfo die: wenn ift fchädliches Thun widerrecht 
lich, oder, was daſſelbe fagt, wenn ift ed culpa? Es ift hier 
zuvoͤrderſt wohl zu merken, daß die Römer nirgends einen Grund» 
fag hierüber aufftelen, und es möchte fich auch ſchwerlich aus 
ihren vielen einzelnen Beftimmungen hierüber ein folder mit 
überzeugender Klarheit und Beftimmtheit ableiten laſſen. Dies 
führt uns jedoch auf die Lex Aquilia, weil in den von dieſer 
handelnden Titeln jene einzelnen Beitimmungen enthalten find. 


§. 4. 


Mer den Neueren auch fonft alled Verdienſt in dieſer Lehre 
abfprechen wollte, müßte ihnen doch dieſes Verbienft laffen, daß 
fie die Lex Aquilia mit hierher gezogen haben 1). Da bei diefer 


1) Nur ift ed freilich nicht immer im rechten Sinne gefchehen, umd man 
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fo oft von culpa die Rede iſt, fo kann es faſt nicht fehlen, daß 
eine genauere Unterfuchung der Natur und Eigenfchaft der dort 
vorfonnmenden culpa Auffchlüffe gewähren müffe. Die älteren 
Schriftiteller, fo viel mir davon zu Geficht gefommen, haben 
dies weniger benußt, und was in den Abhandlungen der Lex 
Aquilia gelegentlich darüber vorfommt, ift nicht fonderlich brauch: 
bar. Selbft Donellus, der in feiner Theorie der culpa fo forg- 
fältig zwifchen culpa in faciendo und non faciendo unterfchei- 
det und fo viel auf diefen Unterfchied gründet, erwähnt hier 
nur einmal beiläuftg der Lex Aquilia, und daß diefe feine culpa 
im non faciendo zulaffe; und doch kann ntır eine genaue Kennt⸗ 
niß der Agquilifchen culpa, wie wir fehen werden, über den wah- 
ren und fruchtbaren Sinn diefes Unterfchiedes hinreichende Aus— 
funft gewähren. Schoͤmann und Loͤhr fahen beide Die 
Wichtigkeit diefer Beziehung ein und fommen beide bald auf Die 
Lex Agquilia und ihre culpa zu ſprechen. Sn allen Fällen, 
fchreibt Löhr 1), wo widerrechtlich Schaden entitanden war 
„nämlich durch Thun, wie im Vorhergehenden enthalten war) 
wurden actiones in factum gegeben’; Schömann 2): „die Aqui- 
lia vindicirt jeded widerrechtliche, pofitive Faktum, die pofitive 
Thätigfeit in ihrem ganzen Umfange.“ Ich glaube dies, recht 
verftanden, auch und halte mich fogar überzeugt, daß man 
die Römer in der Lehre von der culpa überall nicht verftchen 
kann, ehe man fich möglichft genaue Nechenfchaft darüber ges 
geben, wie weit pofitive Thätigfeit, welche Andern Schaden 
bringt, an fich widerrechtlich fei, fo daß fie zur Lex Aquilia 
gezogen werden koͤnne. Es dürfte aber erfprießfich fein, dieſe 
Unterfuchung noch einmal wieder von vorne anzufangen und jedes 
hier Erheblicye der Ordnung nad) durchzugehen. 

war in Gefahr, Dad ganze Recht von der negativen Geite betrachtet, in dieſe 
Lehre hineinzupreffen. 

1) Theorie der culpa ©. 84. 
2) Handb. d. Eivilr. B. 1. ©. 206. 
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I, Die Lex Aquilia hob alfe früheren Gefete, welche vom 
damno iniuria dato gehandelt hatten, auf, auch dag Zwoͤlfta⸗ 
felgefeß, fo weit es von Diefem rebete, 

Dies fagt Ulpianus in L. 1. D. adL. Aquil. mit deutlichen 
Worten. Gluͤckih, indem er dies auch anführt, bemerkt dabei: 

„Nur einige, welche von einzelnen Arten des damni iniu- 
ria dati handelten, fcheinen fich im Gebrauche erhalten zu haben. 
Denn fo fagt Ulpian, daß wegen der heimlich gefchehenen, bos⸗ 
haften Befchädigung der Baͤume, fowohl die Klage aus dem 
Aquilifchen Geſetz, ald die actio arborum furtim caesarum aus 
den zwölf Tafeln Statt habe. Eben fo fonnte wegen der noxia 
servi alieni fowohl aus den zwölf Tafeln, ald aus dem Aqui⸗ 
liſchen Gefet geklagt werden.” 

Für das erftere führt er L. 1. D. arb. furt. caes., für 
das letztere L. 2. $. 1. D. de noxal. act. und L. 32. D. de O. et 
A. an. Aus dem erfteren ift ver Schluß, das letztere ganz falfch. 
Bon jenem wird bald die Rebe fein, hier von der actio noxa- 
lis, welche noch immer aus den zwölf Tafeln fol angeftellt wer- 
den koͤnnen. Glück hat hier die L. 2. $. 1. eit. gänzlich miß- 
verftanden. Die Stelle ift von Ulpianus, von demfelben , von 
dem die L. 1. D. ad L. Aquil. entlehnt wurde. Sie handelt 
von dem Fall, da der Sklave mit Vorwiſſen feines Herrn toͤd⸗ 
tete, und ba heißt es im Anfange, in diefem Fall könne der 
Herr im eignen Namen, und als hätte er es felbft gethan und 
fi des Sklaven nur als eines Werfzeugs bedient, mit ber 
Aquilifchen Klage belangt werben, denn er fonnte ed ja hindern. 
Gelfus hatte noch, wie Ulpianus bemerkt, als Grund dieſes 
Sates angeführt, der Sklave fei ohne alle Schuld, da er ges 
horchen müffen. Dies, meint Ulpianus, befchränfe fich blos auf 
den Fall, wenn der Herr, außer dem Mitwiſſen, e8 auch nod) 


1) Pandecten- Commentar 10ten Theild 1te Abth. G. 308. 
Haffe Eulpa. 2te Auf. 2 
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befohlen habe 1); wenn er eg nur nicht verboten habe, fo fei 
der Sflave nimmermehr ohne Schuld. Und nun fährt er fort: 
Celsus tamen differentiam facit inter Legem Aquiliam et 
legem duodecim tabularum. Nam in Lege antiqua, si servus, 
sciente domiho, furtum fecit, vel allam noxam commisit, servi 
nomine actio est noxalis, nec dominus suo nomine tenetur ; 
at in Lege Aquilia (inquit) dominus suo nomine tenetur, non 
servi. Utriusque Legis reddit rationem: duodecim Tabularum, 
quasi voluerit servos dominis in hac re non ‚obtemperare, 
Aquilia quasi ignoverit servo, qui domino paruit, periturus, 
si non fecisset. Sed si placeat, quod Iulianus libro octogesimo 
sexto scribit, „si servus furtum faxit, noxiarnve nocuit‘“ etiam 
ad posteriores leges pertinere, poterit dici, etiam servi nomine 
cum domino agi posse noxali iudicio, ut quod detur Aquilia 
adversus dominum, non servum excuset, sed dominum oneret. 
Nos autem secundum Iulianum probavimus, quae sententia 
habet rationem et a Marcello apud Iulianum probatur. 
Gelfus war hier der irrigen Meinung, daß die XII und 
die L. Aquilia von ganz verfchiedenen Gefichtspunften ausgin- 
gen, indem diefe den Sklaven entfchuldigte, jene nicht. War 
died wahr, fo mußte natürlich die L. Aquil. als dag fpätere 
Gefeg , vorgehen, und man durfte nicht einmal die clausula 
derogatoria erft noch in Anfpruch nehmen. Allein Gelfus hatte 
hier immer- den Fall vor Augen, da der Herr befohlen hatte, 
dagegen war nad) den Worten der zwölf Tafeln nur von dem 
die Rede, da der Herr ed gewußt und nur nicht verboten hatte 2). 
Alfo war eigentlich hier Fein Widerfpruch zwifchen den beiden 
Gefesen. Die Lex Aquilia, dachte Ulpianus, wollte, der, Herr 
folle hier felbft belangt werden koͤnnen, dies fchließe aber die 





1) Vergl. L. 11. $. 7. D. quod vi aut clam. 

2) So legte auch Paulus die scientia hier aus: L. 45. pr. D. ad L. 
Aquil. Paulus lib. 10. ad Sabinum. Scientiam hic pro patientia acci- 
pimus, ut, qui prohibere potuit, teneatur si non fecerit. 
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Klage gegen den Sklaven nicht aud. Daraus, daß die Aquilia 


den Herrn für fchuldig erkenne, folge noch nicht, daß fie den 
Sklaven für unfchuldig erflärt habe. Es frage fi) alfo nur, ob 
man hier das fpätere Geſetz aus dem früheren ergänzen dürfe, 
natürlich nicht fo, daß man nun noch eine Noralffage aus den 
zwölf Tafeln zulaffe, denn fonft hätte hier der Sflave, ober 
vielmehr fein Herr für ihn die Strafe leiden müffen, welche 
die XII. auf dad damnum iniuria datum gefett hatten, was 
offenbar der clausula derogatoria wiirde wibderftritten haben; 
fondern fo, wie Julianus es vorfchlug, daß man bie Worte: 
si servus furtum faxit noxiamne nocuit ete. zu dem jpätern 
Gefeg hinliberziehe, und die actio Legis Aquiliae noxalis gegen 
den Herrn des Sklaven ebenfalls zulaffe und ihn alfo Doppelt 
bedränge. Dies hielten Sulianus, Marcellus und Ulpianus für 
richtiger, und mich dünft, die hatten Recht; denn die Abfchaf- 
fung der älteren Gefete betraf nur die Strafe des damni in- 
iuria dati, das Verfahren darüber und die Frage, ob wirklich 
ein damnum iniuria datum vorhanden ſei. Darüber war hier 
aber gar nicht die Frage, fondern nur darüber, wie in einem 
Falle der Art das PVerhältniß zwoifchen Herrn und Sklaven zu 
betrachten fei, und wer hier wegen eined ausgemachten damni 
iniuria dati auf die in der Lex Aquilia feftgefeste Strafe mit 
der Klage derfelben belangt werden koͤnne. Da nun hierüber 
die L. Aquil. nichts Entgegenſtehendes enthielt, (Gelfus hatte 
dies irrig angenommen und nur darum widerfprochen) fo Fonnte 
auch noch immer das Zwölftafelgefeß über diefen Incidentpunkt 
befragt werben; denn unmoͤglich Fonnte die Lex Aquilia andes 
ren Rechtötheilen, woruͤber andere Geſetze etwas beftimmt hat- 
ten, alle Einwirfung auf die ihr unterworfene Materie verfagen 
und fih fo ganz ifoliren wollen. Daß man aber den dominus 
hier das Unrecht doppelt empfinden Tieß, ift ganz der Natur 
einer actio poenalis angemeffen 1). 

1) Vergl. L. 51. D. ad L. Aquil. *©. dagegen 9. 9. 2. 3. 1818. 
No, 194. Anguſt S. 715. 
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Ueber die L. 56, de O. et A. cit. hat fich Gluͤck nicht 

weniger geirrt. Sie ift von Pompanius und lautet fo: 
Quaecungue actiones servi mei nomine mihi coeperunt com. 
petere, vel ex duodecim tabulis, vel ex Lege Aquilia, vel 
iniuriarum, vel furti, eaedem durant, etiamsi servus po- 
stea vel manumissus, vel alienatus, vel mortuus fuerit. 

Gluͤck dachte: was kann diefer actio servi nomine ex 
duodecim tabulis competens für ein Fall unterliegen, als ber, 
ba der Sklave von einem andern Sklaven mit Vorwiſſen des 
Herrn befchäbigt wurde ? Aber er erinnerte fich nur nicht der 
actio si quadrupes pauperiem’ fecisse dicatur 1), 

Alfo die Nachricht, daß die L. Aquilia alle dag damnum 
iniuria datum betreffende Gefege aufgehoben, ift unbedingt zu 
‚ verfiehen: es konnte aus feinem andern Gefet deshalb geklagt 
werden. Daraus ergibt fich denn aber ferner: 


§. 6. 

II. Die Lex Aquilia umfaßt alled, mad damnum iniuriae ift, 
und nichts ift damnum iniuria datum, was nicht zur Lex 
Aquilia gehört. 

Es findet fich im Corpus iuris feine Spur von fpäteren 
Geſeren, die uͤber d. i. d. etwas verordnet haben; ſo oft davon 





1) L. 1. verglichen mit L. ult. D. si quadrupes — daß Glücks Bor: 
ſtellung irrig ſei, beweiſst auch noch 6.4. I. de noxalibus act. Sunt autem 
constitutae noxales actiones, aut Legibus, aut Edicto Praetoris. Legi- 
bus, veluti furti ex Lege XII Tabularum, «damni iniuriae ex Lege 
Aquilia. Edicto Praetoris, veluti iniuriarum et vi honorum raptorum. 
— Diefelbe Behauptung findet fih aber fchon mit denfelben Gründen, wie 
ich erft fpäter gewahr geworden, bei Suarez de Mendoza Commentar. ad 
Leg. Aquil. cap. 2. No. 65. etc. Mendoza behält jedoch darin immer Recht, 
dag die Lex Aquilia den XII nur de rogirte, nicht eigentlich a brogirte; 
denn fie hob Died Gefeg nur im dem Punkten auf, die ihre Materie betrafen; 
aber dad Hat denn freilich auch noch niemand bezweifelt. Seine Beifpiele aber 
von damnis iniuria datis, welhe aud den XII noch bei Gültigkeit erhalten 
worden, find alle falſch. 
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die Rede ift, ift auch die Lex Ayuilia gemeint, und heißt diefe 
fehr häufig fchlechthin damni iniuriae actio. Ueber diefen Punft 
hatte dies Gefet in feinem Geifte und nicht bloß dem Budhftas 
ben nach verftanden, wöllig Genüge geleiftet, Wo alfo nicht die 
Actio ex Lege Aquilia angeftellt werden kann, da iſt fein d. i. 
d. vorhanden und umgekehrt. Es iſt alfo zu unterſuchen, mas 
die L. Aquil. als d. i. d. anfah? Zuvörderft waren alle Befchä- 
digungen ausgefchloffen, die in eittem bloßen Nichtthun bes 
ftehen. Die L. 13. $. 2.D. de usufructu, welche diefes deutlich 
ausfagt 2), ift befannt und bedarf hier Feiner weitern Ausfuͤh⸗ 
rung. Daſſelbe enthält aber auch, obgleich verftedter L. 27. 6. 9. 
D. adE. Aquil.2). Der hier intereffante Fall ift der, da ein Sklave 
dad Feuer angelegt und einem zweiten die Obhut überlaffen 
hatte. Diefer zweite hatte ſich zum Feuer hingeftellt, aber noch 
nichts gethan, als das Feuer ſchon überhand nahm: eben diefes 
Nichtsthun aber und daß er nicht zu rechter Zeit das Fener eins 
gefchränft hatte, war ſchuld an dem Aufbrennen der Billa, Wie 
war nun bier heraus zu fommen? Der legte Sflave hatte nichts 
gethan, der erfte nichts verſehen. Dies. hätte Feine Bedenklich— 
feiten verurfachen können, wenn nicht ald Regel gegolten hätte: 
ein damnum inituria datum fann niemals ein Nichtthun zum 
Grunde haben, es wird dabei ein Thun vorausgeſetzt. Aber Ul⸗ 
pianus Cderfelbe, von dem die L. 13 $. 2. de usufr. ift) ent⸗ 


1) ©. unten $. 32. 

2) Si fornacarius servus coloni ad’ fornacem obJormisset, et villa 
faerit exusta, Neratius scribit, ex locato conventum praestare debere, 
si negligens in eligendis ministeriis fuit. Ceterum si. alius ignem sabie- 
eerit fornaci, alins negligenter custodierit, an temebitur qui subiece- 
rit? nam qui custodiit, nihil fecit, qui recte ignem subiecit, non pec- 
cavit: quid ergo est? Puto utilem competere actionem tanı in eum, 
qui ad fornacem obdormivit, quam in eum, qui negligenter custodiüt. 
Nec quisquam dixerit in eo, qui obdormivit, rem eum humanam et 
naturalem passum, cum deberet vel ignem exlinguere, vel ita munire, 
ne evagelur, 
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fcheidet doch, Daß gegen den negligenter custodiens die actio 
utilis Leg. Ag. Statt finden koͤnne? Allerdings; es lag aber 
auch in dieſem einzelnen Fall am Tage, daß ed Unfinn fein 
würde, hier jene Negel anzuwenden ; es war offenbar, daß das 
Nichtthun hier völlig dem Thun gleich fehe, ja, Daß wenn man 
hier, wo es doch am Ende auf Gerechtigkeit anfommt, nicht zu 
fubtil fein wollte, die Uebernahme der Obhut und das Hins 
ftellen an den Dfen fchon als ein Thun zu behandeln war, das 
mit der folgenden negligentia als eine Handlung betrachtet 
werben mußte. Tritt aber diejes ein, fo kommt auch nichts dar⸗ 
auf an, ob das vorangehende Thun an fich ſchon widerrechtlich 
und fchäblich war, oder es erft durch Die damit zufammenhäns 
gende Nachläffigfeit wurde 1). 

Ein Fall, der die Sache vollends Kar macht, kann von 
L.8.pr. D. ad L. Aquil. 2) hergeleitet werden. Geſetzt der Arzt 
hatte noch die Heilung nicht angefangen, hatte jedoch den Kran 
fen fchon befucht, vorgebend, daß er die Krankheit erft beob- 
achten wolle, und war dann ganz weggeblieben. Wäre es nicht 
lächerlih,, hier, damit die Schadensklage Statt finden könne, 
zu verlangen, daß er fchon irgend ein Mittel gegeben (das 
Befuchen und fic mit dem Kranken Befaffen würde hier fchon 
als pofitive Handlung anzufehen fein, mit der die folgende Un— 
- terlaffung ein faftifched Ganze ausmacht) wie ed in dem Fall 
des fornacarius fächerlid) fein würde, darnach zu fragen, ob 
er auch fchon die Kohlen mit der Zange berührt habe, oder 
nicht * Freilich Fonnte, aber aus einer ganz andern Ruͤckſicht, 
in allen diefen Fällen nicht die directa, fondern nur die utilis 
actio Statt finden 3). 


1) L. 30. $. 3. D. ad L. Aquil. 

2) Idem iuris est, si medicamento perperam usus fuerit. Sed et 
qui bene secuerit et dereliquit curationem, securus non erit, sed cul- 
pae reus intelligitur. 

3) L. 7. $. 6. D. ad L. Aquil. 
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Was Fann aber der Grund fein, weswegen ein bloßes 
Nichtthun zur actio leg. Aquil. nicht, hinreicht? Nichts anderes, 
als daß, wie wir oben gezeigt haben, eine Unterlaffung, welche 
Schaden zufügt, niemals ſchon darum und ohne Hinzutreten 
eines befondern Berpflichtungsverhältniffes widerrechtlich fein 
kann. Dies führt und auf den dritten Punft, der, weil er vor 
Mißverftändniffen in der Folge ſchuͤtzt, hier näher betrachtet 
werden muß. 


\ $. Tr 


IM. Nicht jede Schaden bringende Handlung, die irgend einem 
Recht widerftreitet, fie mag nun pofitiv oder negativ fein, 
fondern nur eine ſolche, welche an und für ſich und lebig- 
lich darum, weil fie Schaden bringt, widerrechtlich ift, ift 
für ein damnum iniuria datum zu achten. 

Schon wenn die Lex Aquilia alle von damnum iniuria 
datum handelnden Gefege aufheben follte, koͤnnte diefer Aus- 
druck unmöglich in fo allgemeiner Bedeutung genommen werden, 
daß er jede Widerrechtlichfeit begriffe, welche Schaden anrich— 
tet. Natürlich ift bier nicht bloß von dem Wortverftande der 
Lex Aquilia, auf welchen die actio directa fich befchränfte, 
(niemand hat nody glauben fönnen, daß diefer fich fo weit ers 
ſtrecke); fondern es ift von diefem Geſetz in feiner vollen Aus- 
Dehnung, fo wie der Geift deffelben fie zuließ und jene Aufhe- 
bung der früheren Gefeße fie nothwendig machte, die Rede, Auch 
die actio utilis oder in factum fette, wie niemand wirb bezwei- 
feln wollen, ein damnum- iniuria datum voraus, wenn gleich, 
die directa im vorzuͤglichſten Sinn damni iniuriae und Aqui- 
liae actio hieß 1). Jene wurde in Fällen, da die Worte nicht 


1) Mit Beziehung hierauf fagte man denn auch wohl im Fall eurer actio 
utilis, ed fei fein damnum iniuria datum vorhanden, namlich in dem enge- 
ren Sinne, daß die actio directa angeftellt werden könne. Co heißt es ;. 
3. in L. 30. $. 2. D. ad L. Aquil.: si quis alienum vinum vel fru- 
menlum consumpserit, non videtur damnum iniuria dare: ideoque 
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zureichten, ex sententia Legis Aquiliae 1) gegeben, diefe sen- 





1 
utilis danda est actio. Aber warum wurde denn hier die actio utilis ge: 
geben? offenbar nur deswegen, weil hier auf eine eben fo an fich widerrecht— 
liche Weife Schaden angerichtet worden, ald wenn einer Das Korn ind Fener 
geworfen. Die actio directa fonnte freilich nicht angeftellt werden, fondern es 
mußte, wie L. 27. $. 20. eod. ed auödrüdt, quasi de frumento,corrupto, 
alfo auch nur quasi de damno iniuria dato geklagt werden. — Sonſt wird 
die Redensart auch allgemein gebraucht, 3. B. L. 9. $. 2. de minor. Den Satz: 
„nam et si furtum fecit vel damnum iniuria dedit“ (scil. minor) „non 
ei subvenietur‘“ haben die vulgatae editiones und fchon die Bafilifen, wenn 
er gleich bei dem Original der Florentina nur beigefchrieben ift. Das fol- 
gende macht ihm auch nothwendig. Hatte Der minor einen Schaden geitiftet, 
den die utilis actio traf, fü ward er doch wohl auch nicht reftituirt. Go ift 
auch ohne Zweifel, wenn im tit. D. nautae caupones vom damnum iniu- 
ria datum die Rede ift, aller Schade, der mit irgend einer Aquilifchen Klage 
verfolgt werden konnte, gemeint. Eben fo, went, wie in L.19. D. commod. 
2.41. D. locat. von custodia gegen damnum iniuria datum die Rede ift. 
Del. noch L. 54. $. 2. de acq. rerum dom. L. 1. D. de publicanis u. f. 
w. Ueberhaupt halte ich, dafür, dag, wo nicht die Verbindung darauf hinweist, 
daß auf dem Unterfchied der a. directa u. utilis beftandig Rückſicht zus neh: 
men war, wie im Tit. de L. Aquil. ſolche Ausdrücke allgemein zu nehmen 
find. Sogar im tit. C. de L. Aquil. nämlich in L. 5. wird in einem Fall, 
da die directa nicht Statt hat, vergl. L. 9. $. 2. D. eod. — der Ausdrud 
legis Aquiliae actio gebraucht, aber ed Fam dort bloß darauf am, bemerklich 
zu machen, Daß in dam vorliegenden Falle in duplum (ob inficiationem) 
geklagt werden könne. Wenn z. ®. in L. 7. $. 1. commodati davon die 
Rede if, ob der vom commodator mit der actio Legis Aquiliae belangte 
sorius auf Ceſſion diefer Klage beftehen könne, folte dort nicht aud die uti- 
lis gemeint fein? Wenn in L. 18. $. 1. eod. gefagt wird, wenn die res de- 
posita deterior facta sit, fo ftande außer der Contractöflage auch die actio 
Legis Aquiliae zu; fo dente ih, wird z. B. deponirted Mehl eben jo wohl 
fchlechter dadurh, wenn man Sand Darunter mifcht, ald wenn man es ver: 
fengte oder anfeuchtete, wergl. L. 47. $. 1. L. 48. pro socio. In L. 10. 
pr. D. communi divid. wird zur Legis Aquiliae actio nichts weiter yer: 
langt, ald daß der socius aliquid in re communi admisit, aber eö war 
freilich Da auch nur von Eoncurrenz mit der actio pro socio die Rede. Died 
ließe fich leicht vermehren; ganz entfcheidend ift in aber die fo fehr befannte 
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tentia aber fonnte fo wenig ald der Buchftabe auf etwas ans 
dere ald damnum iniuria datum gehen. Wie hätte fie auch 
fonft Legi Aquiliae accommodata heißen fünnen 2)? Die Yaui- 
fifche Klage nun in ihrem ganzen Umfange erhält erft dadurch, 
daß man Befchädigungen, die an fich widerrechtlich find, ihr 
zum Grunde legt, einen: beftinmten Raum, den fie auszufüllen 
bat, und in dem fie jede andere gefetliche Hülfe überflüffig ma- 
chen konnte. Sobald fie Statt finden fol, muß die Thatfache, 
worauf ed anfommt, fo geartet fein, daß feine abfonderliche 
Zurechnung, Feine vorzügliche Schlechtigfeit, oder arge Abficht, 
Feine Verlegung einer obligatio, oder irgend eines fonftigen 
Rechts, außer dem allgemeinen Recht auf Schadlofigkeit 
erforderlicd ift, damit Widerrechtlichkeit vorhanden fei. Daß 
dies aber fich wirklich fo verhalte, laͤßt fich am leichteften mit, 
dem Beifpiel der actio doli erweifen. Ohne Zweifel feßt diefe 
eine fehr wiberrechtliche Thätigkeit voraus, denn was kann wis 
derrechtlicher fein, ald Betrug, und wer kann dem die Thätige 
feit abfprechen, welcher es fich zum Gefchäft macht, Andere zu 


L. 13. $. 2. de usufructu, denn nur die actio Legis Aquiliae in ihrem 
ganzen Umfange konnte die cautio usufructuaria unnittz machen, wenn nicht 
auch Unterlaffungen hier in Betracht famen. Ueber den Namen damni iniu- 
riae actio inöbefondere ift nachzuſehen L. 27. $. 21. D. ad L. Aquil. vers 
glichen mit L. 14. D. de praescript. verb. (wegen der Worte: in profun- 
dum vergl. $. 2. prooem. I. L. 15. D. de legat. III.) beide Gtellen von 
Ulpian, — *S. auch noch L. 12. L. 13. pr. D. quod vi a. clam verglidhen 
mit L. 11. 6.10. L.12. D. ad L. Aquil. — L. un. $. 5. D. de ripa mun, 

1) L. 6. C. de Lege Aquilia. 

2) L. 11. D. de praescriptis verbis: Quia actionum non plenus 
numerus esset, ideo plerumque actiones in factum desiderantur. Sed 
et eas actiones, quae Legibus proditae sunt, si lex iusta ac necessa- 
ria sit, supplet Praetor in eo, quod Legi deest: quod facit in Lege 
Aquika, reddendo actiones in factum , accommodatas Legi Aquiliae: 
idque utilitas eius Legis exigit. — In L. 12. D. ad L. Aquil. heißt 
ed: danda est ad exemplum Legis Aquiliae actio, in L. 53. eod. datur 
in te ad exemplum Legis Aqniliae in factum actio. 
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ihrem Nachtheil zu täufchen und zu berücden? Iſt machinatio 
ad circumveniendum, fallendum, decipienduam alterum adhi- 
bita 1) nicht ein gefetswidriges Thun? Sie ging aber aud) ge: 
rade auf Entfchädigung, und natürlicd nur, wenn der dolus 
Schaden zur Folge gehabt hatte, konnte im Privatrecht deshalb 
geflagt werden 2). Zugleich war fie befanntlich nur in supple- 
mentum gegeben, das heißt, fie konnte nicht anders angeftellt 
werben, ald wenn man mit Feinem andern Rechtsmittel daffelbe 
erreichen konnte, was man mit der actio doli erreichen wollte 3). 
Quae dolo malo, hieß es im Edict, facta esse dicentur, si de 
his rebus alia actio non erit, et iusta causa esse videbitur, 
iudicium dabo. War nun alfo die Aquilifche Klage für eine 
widerrechtliche Thätigfeit in jenem allgemeinen Sinn, ba fie 
denn auch die Fälle der actio doli begriffen hätte, gegeben, fo 
war damit die leßtere und das ganze edietum de dolo malo 
überflüffig. Will man diefes ungereimte Nefultat vermeiden, 
und doch die Aquilifche Klage die Klage wegen widerrechtlicher 
Schadenszufügung nennen, fo muß man diefen Ausdruck in einem 
engeren Sinn nehmen, fo wie der Römer den feinigen, und 
Darunter eine an und für fich wiberrechtliche Schadenszufuͤ— 
gung verftehen a). Faft mit dürren Worten ift dies gefagt in: 


1) L. 1. $. 2. in f. D. de dolo. 

2) L. 18. $. 4. D. eod. 

3) Einzelne Ausnahmen, felbit wenn fie die Lex Aquilia ald im einzel. 
nen Fall concurrirende Klage, mit betreffen follten, (f. nur L. 18. $. ult. D. 
de dolo) fünnen fo wenig entgegen ftehen, ald daß Die Aquilifche Klage dem, 
der nur ein perfünliched Recht hatte, doch nicht zuſtand, denn gewöhnlich konnte 
fih diefer auf andere Weife, z. B. Durch feinen Anſpruch auf cessio actionis, 
helfen und auf die geringen Fälle, die da etwa noch übrig blieben, konnte doch 
wohl nicht die fubjidiarifche Natur der actio doli berechnet fein. 

4) Im Grunde fallt Died auch von felbit im die Hand, Da nichts natür— 
licher ift, als unter einem unerlaubten Schaden, fchlehthin geſagt, einen Scha— 
dem zu verjichen, der ale Schaden umerlaubt ift, und man könnte ed jich 
verdrießen laſſen, Died fo ausführlich erörtert zu haben, wenn sicht wirklich 
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L. 49. $. 1. D, ad Leg. Aquil. Ulpianus Lib.-9. Disputa- 
tionum, 

Quod dieitur, damnum iuiuria datum Aquilia persequi, 
sie erit accipiendum , ut videatur damnum! iniuria da- 
tum, si cum damno iniuriam attulerit. — — 


Andere Belege werden im Folgenden vorkommen. Hier 
drängt fich gleich Die Frage auf: welcher Schaden ift denn ein 
an ſich widerrechtlicher, ein wahre damnum iniuria datum ? 
Man würde fich, wie fchon angedeutet worden, vergeblich im 
corpus juris nad) einem durchgreifenden Princip umfehen, welche 
Schäden und warum nur dDiefe und feine andre an 
fich widerrechtliche Schäden find. Es ift, ſoviel ich weiß, nir- 
gende ausgedruͤckt 1), felbit nicht in den Titeln, die vom Aquis 
Lifchen Gefeg handeln; wo es doc vorzüglich hingehört hätte, 
und ſchwerlich möchte e8 ſich auch durch Betrachtung der ein: 
zelnen hierüber im Roͤmiſchen Geſetz vorhandenen Fälle und 
Entfcheidungen finden laſſen. Ob fich philofophifch ein folches 
Princip aufftellen und begründen laffe, ift eine andere Frage, 


un 


dadurch Irrthum im die Welt gekommen wäre, daß man es verfannte, oder 
Doch ſich micht zu rechter Zeitgegenwärtig erhielt. 

1) Die L. 33. 6. 1. ad L. Aquil. kann am wenigften Dazu dienen. Es 
heißt da: in damnis, quae Lege Aquilia non tenentur, in factum datur 
actio; Died fagt weiter nichts ald: Die Lex Aquilia wird Dur die actio iu 
factum ergänzt. Es kann natürlich von feinen andern damnis ald iniuria 
datis die Rede fein. Anders verftanden, würde fie Unſinn enthalten: *(eben 
fo gut könnte man aud L. 21. de praescript. verb. herleiten, Daß aus einem 
pactum nudum eine actio utilis zuftehe, denn ohne Zweifel Dabei actio de- 
ficit). Heißt es nun in $. 16. I. eod. Sed si non corpore damnum fue- 
rit datum, neque corpus laesum fuerit, sed alio modo alicui damnum 
contigerit — placuit enm, qui obnoxius fuerit, in factum actione te- 
neri, jo würde es abermald mwiderfinnig ‚fein, died von mehreren ald an fich 
widerrechtlichen Schäden zu verftehen. Einen ſolchen fchließt auch das dert 
folgende Beifpiel in ſich. Ach vom Sten Eapıtel heißt ed in $. 13. I. eod. 
Capito tertio de omni caetcro damno cavetur. 
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und wiederum eine andere, ob es rathfam wäre, das fo gefun— 
dene in eine pofitive Gefeßgebung zu verpflanzen; doch diefe 
Unterfuchungen würden und zu weit vom geraden Wege abs 
führen, Wir müffen und begnügen, auf hiftorifche Weife, durch 
Abftraction und Kombination auszumitteln, wie weit die Römer 
bier gingen. Dazu fol die folgende Erörterung dienen. Das 
Refultat wollen wir voranitellen. 


$. 8. 


IV. Nur eine folche pofitive Handlung, wodurch die Subflanz 
eines Körpers verlegt wird, rechnet der Römer zur Aquilia 
und fann baher damnum iniuria datum fein. Wenige Fälle, 
wo zwar nicht eigentlic, die Subſtanz angegriffen, wo ed 
aber doch offenbar eben fo gut war, ald wäre es gefchehen, 
indem unmittelbar durch auf die Sache gerichtete Handlung 
bewirkt wurde, daß diefe verloren ging, und darin zunächft 
die Widerrechtlichkeit beftand, wurden hinzugefügt: Died war 
aber auch dag Aenßerfte, und wurde eigene Entwendung ded 
Schuldigen dem nicht gleichgeftellt. 

Die Lex Aquilia, auch in ihrer jegigen Ausdehnung hat 
lediglich mit Schäden an Sachen zu thun, Fein Fall Fommt 
vor, in dem nicht eine Sache dad Medium ift, durch welches 
der Schade zugefügt und empfunden wird, den einzigen Fall 
der actio utilis, da der Leib eines Freien 1), alfo doc, ein Kor: 
per, verlett worden, ausgenommen. Diefen fönnen wir aber 
gern bier bei Seite feßen. Hieraus fann man denn wohl mit 
Recht fchließen, daß die Römer auf Sachen ihre Aquilia eins 
fchränften. Dabei aber duͤnkt mic, muß es fehr einleuchtend 
fein, daß nicht jede Verfchlechterung einer Sache, oder jede 
Herabfegung ihres Werthes fchon ein für die Aquilia geeigne- 
ter Fall, noch Überall einmal eine Widerrechtlichkeit fein kann, 
wenn gleich hier immer ein Schaden durch die Handlung be: 


1) L. 13. pr. D. ad L. Aquil. 
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wirft wird. Ließe fich Das Gegentheil mit Recht behaupten, 
fo dürfte ich niemals auf meinem Grund und Boden dem Haufe 
eines Andern die Ausſicht benehmen, wenn der Preis deſſelben 
dadurch herabgefeßt würde 1) und gemiß wäre das doch ein 
fehr unphilofophifches Geſetz, welches eine folche Regel aufs 
ftellte. Daß das Roͤmiſche Gefeß davon nichts weiß, ift befannt. 


1) Hierher gehört allerdings auch die Regel: qui suo iure utitur, ne- 
mini facit iniuriam, aber diefe Regel, wenn man fie auch von Ausübung - 
genereller Rechte, 3. B. ded Eigenthums, verfteht, leidet Doch wieder fo viele 
Ausnahmen, daß fie einem unter den Händen entichwindet, wenn man fie recht 
feftzuhalten dachte. Gelbit, wenn man fie fo befchräntt, wie fie allerdings 
einen vernünftigen Sinn hat: wer auf feinem Grund und Boden (in suo) 
handelt, kann thun was er will, fo jieht man bald, daß jie nicht unbedingt 
fein fan, fondern Daß man doch immer darauf Rückſicht nehmen muß, daß in 
der Mühe auch Leute wohnen, denen man nicht fehnden Darf. Dad ganze in- 
dicium aquae pluviae arc. beftätigt übrigend dieſe Megel, macht fie aber 
auch durch Ausnahmen ſchwierig. Wo ift die Gränze, über die man, mit Rüde: 
ſicht auf Nachtheile Anderer, nicht hinausgehen darf, indem man von feinen 
Rechten an fich und ohne diefe Rückſicht erlaubten Gebrauch macht? Die Mö- 
mer halfen fich hier, wie ich glaube, mit wahren Gpipfindigfeiten, und ihre 
unterfcheidung zwifchen alium luero ‚ quo hic utebatur, prohibere und 
alteri damnum facere, zwiſchen nocere und non prodesse ift mir immer 
etwas feicht vorgekommen; ſolche Antithefen glänzen mehr als fie nützen, went 
man die Gründe bid zur legten Gpige verfolgen will. Doch fann ed fein,” 
daß ich mich täuſche. Eine volftandige Erörterung würde hier am unrechten 
Ort ftehen, wer fich derfelben unterziehen will, vergleiche unter einander L. 27. 
$. 9. 10. L 30. $. 3. L. 31. D. ad L. Aquil. L. 24. $. ult. L. 26. D. 
de damn. inf. L. 15. pr. d. servitutt. L. 1. $. 13, D. ne quid in loco 
publ. L. 10. C. de Servitutib. et aqua. L. 1. $. 11. 12.21. L. 2. 8.5. 
9.1.3. $. 2. L. 21. D. de aqua et aq. pluv. L. 9. D. de servitut. 
praed. urb. L. 8. $. 5. 6. si 'servitus vindicetur L. 2. $. 27. 28. D. 
ne quid in loco publico. $. 29. ibid. L. ult. D. finium reg. u. f. w. 
— Gebrach ed aber auch den Römern hier an sphilofophifher Gründlichkeit, 
fo machten fie ed doch im Einzelnen recht, und thaten, was ſich thun laßt für 
ein poſitives Recht; mancher neuere Verſuch erfcheint dagegen in einer recht 
klaglichen Geſtalt. 
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Wo fängt denn aber hier das Gebiet der an ſich widerrechtli- 
chen Befchädigungen an, und wo fchließt es fi? Die Römer 
verfuhren bier ganz auf praftifchem Wege, und irre ich nicht, 
fo famen fie zum Ziele. Da die Lex. Aquilia, wie ſchon oft 
erwähnt worden, alle Gefeße aufhob, welche ihren Gegenftand 
berührten, fo mußte es gleich im Anfange Abficht fein, dieſen 
ganz zu erfchöpfen, dennoch wurden damals die Worte zu eng 
gefaßt, obgleich fie fchon das meifte umfchlöffen: Toͤdtung, Ver- 
wundung, Zerftörung, Verderbung, ganz oder zum Theil, ent- 
hielten faft alles, was man wollte, aber man deutete die Aus- 
drüde hier fo, daß fie auf ein ummittelbares Einwirfen (cor- 
pore corpori) gingen: der Befchädigende mußte den Gegen- 
ftand ſelbſt getroffen haben 1). Hieran glaubte man ſich nun 
natürlich nicht gebunden 2), allein ed gab auch noch einige 


1) L. 1. $. 7. D. si quadrupes. L. 51. pr. D. ad Leg. Aquil. In— 
tereffant wäre an feinem Ort die Unterfuchung, weöhalb die römiſchen Juri⸗ 
ſten nach L. 51. hier gegen den gewöhnlichen Sprachgebrauch etymologiſirten, 
wenn fie nicht gerade auch Durch diefed Mittel den alterthümlichen Sprachge- 
braud; des Geſetzz es zu finden glaubten. 

2) Bei diefen Ausdehnungen ift die Unterfcheidung zwifchen causam damni 
praestare, wie ed in L. 7. $. 6. L. 11. $. 1. L.49. pr. D. ad L. Aquil. 
heißt, und occasionem damni praestare, wie in 1.30. $. 3. eod. gefihrie- 
ben fteht, merkwürdig. Das leptere geht auf den Fall, da noch ein äußerlich 
hinzutretender Umftand den Schaden vermittelte. * Bol. Dagegen H. 8. 3. a. 
90. S. 716.) Wie wenig hier die Römer über Grundfäge einverftanden 
waren, und fie zu handhaben mußten, fieht man, dünkt mich, and dem Wider: 
ſpruch des leuten Fragments mit L. 57. D. locati: id fage mit Fleiß: es 
dünkt mich, denn was neulich hieruber gefchrieben worden, ift mir fo gut wie 
Andern befammt, Schmann's Einwurf gegen Löhr's Behauptung, dag mur 
die actio directa in L. 57. audgefchloffen fei: es hätte dann nicht „ex lo- 
cato tantummodo actionem esse“ heißen fünnen, ſcheint mir erheblich, 
wenn man ihm gleich Dadurch ausbeugen konnte, daß man fagte: die quaestio, 
(ed ift im Gefeg nur Dad factum und die Entfcheidung aufgeftelt) fei nur 
‚uf die damni iniuriae actio (directa Legis Aquiliae) gerichtet geweſen 
aber freilich mar Finmmerlich. Ueberdies ift ed gar nicht erweislich zu machen, 


Bedeutung des Wortes Culpa. .31- 


Fälle, in denen nicht von verderben (corrumpere) die Rede 
fein fonnte, 3. B. es verzehrte jemand fremden Mein, oder 
fremdes Getreide 1), bei denen aber doch in der Sache gar fein 
Unterfchied zu fehen war: diefe wurden dann auch noch hin- 
zugefügt. Ueberhaupt ging man hier behutfam, (es könnte auch 
in der That für eine Gefeßgebung nicht leicht etwas Berfehr- 
teres gedacht werden, ald wenn man die an fich widerrechtlichen 
Schadenszufuͤgungen gar zu fehr ins Weite ziehen wollte,) und 
mehr nad) einem richtigen praftifchen Gefühl, als nad; gedach⸗ 
ten Principien zu Werke: das offenbar im Weſentlichen Gleiche 
ward mit heruͤbergezogen 2). So wie augenſcheinliche Billigkeit 


daß in diefer Berbindung der Ausdruck d. i. a. auf die directa ausſchließ⸗ 
lid gehe, vielmehr das Gegentheil wahrſcheinlich. S. oben S. 23. Not. 1. 
Dagegen kommt es mir aber auch ſo vor, als wenn die von Schomann in 
den Fragmenten beliebten Unterfcheidungen faſt zu fein find: ſollten nicht in 
dem einen Fall Luft und Wind in eben dem Sinn die Bermittler fein, wie in 
dem andern Das Waller? Soll ich meine befheione Meinung fagen, fo halte 
ih dafür, daß hier wirklich ein Widerſpruch ift, daß aber die L. 30. für das 
Zuftinianeifche Geſetzbuch vorgezogen werden muß, nicht weil, wie ich übrigend 
glaube, Labeo und mit ihm Javolenus geiftlofer interpretirt haben, als 
ulpianus, auch nicht allein, weil legterer der jüngere Jurift war, denn es 
kouut nicht darauf am, welhe Meinung ſpäter herrfchend geworden, fondern 
welche Zuftinion gebilligt, obgleich freilich dieſe Biligung, zumal bier, ſchon 
dadurch einige Wahrfcheinlichteit erhält, fondern vorzüglich darum, weil in 
L. 30. ad L. Aquil. der Fall recht eigentlich für die Lex Aquilia, und ihre. 
Klage abgehandelt wird, da hingegen in L. 57. locat. ed vor allen Dingen 
darauf ankam, ob die actio locati Statt finde. Iſt ein Widerfpruch vorhan—⸗ 
den, jo muß einmal ein Verſehen begangen worden fein, indem man, ohne es 
gewahr zu werden, einen den anderen Beſtimmungen widerfprechenden Sn auf: 
nahm: Died kann aber mur in L. 57. gefchehen fein, mithin war der Ausfpruch 
der L. 30. Abſicht, der L. 57. unabſichtlich. — Im dem theses zu meiner 
Inauguraldisputation hatte ich die umgekehrte Meinung, um zu meiner Beleh⸗ 
rung Gelegenheit zu geben, aufgeftellt. 

1) L. 30. $. 2. D. ad Leg. Aquil. 

2) Man bat wohl einmal gefragt, wie ein correctorifches Geſetz, wie die 
Lex Aquilia, nad der ratio ausgedehnt werden könnte? Die Antwort iſt 
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bei den die Perfon des Klägers betreffendert Erweiterungen 
leitete 1), fo auch bei denen, welche den Klaggrund felbft ans 
gingen. Vorzüglich merkwürdig ift hier das Verhältniß der 
- Aquilia zur actio furti, und dient zur Beſtaͤrkung des oben 
über die nöthige Einfchränfung des Begriff von damnum in- 
iuria datum Gefagten. Davon ein wenig ausführlicher. 


. 9 


Es ift befannt , daß die Aquilia mit jeder nicht fubfidia- 
rifchen Klage concurrirt, fobald die Thatfache, welche fchon an 
ſich ein damnum iniuria datum ift, noch außerdem fo qualifi- 
eirt ist, daß auch die befondern Erforderniffe der andern Klage 
eintreten, und zwar gilt Died von der Aquilifchen Klage in ihrer 
ganzen Ausdehnung Y. Wenn daher ein damnum iniuria da- 
tum zugleich eine obligatio verlegt, fo finden die Contracts⸗ 
klage und die Aquilia neben einander Statt. Mit andern Klar 
gen verhält es fich eben fo, z. B. mit dem Interdietum quod 


nicht ſchwer. Die Negel, daß correctorifche Gefebe fo nicht auögelegt werden 
dürfen, hat nur den Grund, weil das beftehende Recht nur fo weit Durch neue . 
red aufgehoben wird, als wirklich die Abficht war, ed aufzuheben. Durch die 
L. Aq. wurde ja aber dad ganze alte Recht über damna s. str. aufgeho- 
ben, ed war alfo Abfiht, daß diefe ganze Lücke ausgefüllt werden follte, 
Es beftand in gar Bein Recht mehr, in welches die Erweiterungen hätten ein 
greifen können. 


1) ©. unten $. 69. i. d. Note. 


2) Es haben nur wenige Mechtögelehrte den Irrthum gehegt, Daß die 
'actio in factum Legis Aquiliae nur Statt finde, wenn Feine andere Klage 
aushelfe. Es gibt allerdingd actiones in factum, die auf diefe Weife blog 
ergänzend find, 3. DB. die actio in factum post annum elapsum, von der 
in L. 5 in f. D. de calumniatoribus Died gefagt wird. Aber dad ift kei- 
neswegs Regel und am wenigſten trifft ed bei der Aquiliſchen actio in f., 
zu, welche zwar auch ergänzt, aber das ganze Gebiet des damni iniuria dati, 
nicht blog den numerus actionum, Beweifend find L. 27. $. 9. 11. 14. 
21. 35. D. ad L. Aquil, L. 13. pr. D. locati. 
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vi aut clam 1); und fo gibt e8 Klagen, die immer mit der 
Aguilia concurriren, weil fie allemal einen Klaggrund vor; 
ausfegen, der ein damnum iniuria datum in fich ſchließt, ob⸗ 
gleich mit einem Zufag, den die Aquilia nicht erfordert. Dahin 
gehört 3. B. das iudicium Legis Corneliae de sicarlis, da es 
eine, aber dolo malo gefchehene Toͤdtung vorausfett, die Lex 
Aquilia aber die Toͤdtung überhaupt und ohne Rücficht auf bes 
fondere Zurechnung, alfo auch die oecidendi animo gefchehene 
trifft 2)5 e8 gehört aber auch, bis auf unbedeutende Ausnahmen, 
dahin die, nach dem, was oben ©. 17. gefagt ift, von Glüd 
in diefer Hinficht verfannte actio arborum furtim caesarum 
ex Lege XIT Tabularum 3). Gluͤck hätte eben fo gut fchließen 
fönnen, daß das Interdictum quod vi aut clam aus den zwölf 
Tafeln herſtamme, denn auch dies concurrirt immer mit der 
actio arb. furt. caes., eben fowohl wie die Aquilia.s). Der 
Grund war, weil die Thatfache, welche die Klage der XII fun— 
dirte, auch zu den übrigen Klagen hinreichte, 3. ®. zur Lex 
Aquilia, da ein Baum durch Hauen zerftört oder verbor- 
ben worden 5). Dagegen würde man ſich fehr irren, wenn 
man annehmen wollte, daß umgekehrt die actio a. f. c. immer 
Statt finde, wenn wegen Befchädigung eines Baumes die Aqui- 
lia zuzulaffen, alfo etwa ein einfaches damnum iniuria datum 
fie begründe. Daß dem nicht fo fei, kann man fchon erwarten, 
wenn man bedenft, daß jene auf dad duplum.6) geht, diefe 


1) L. 27. 5. 14. D. ad L. Aquil. 

2) L. 23. $. 9. D. ad L. Aquil. $. 11. I. eod. vergl. L. 1. 6.3. D. 
de Lege Corn. de sicar. — Hier fogar cumulativ. 

3) L. 1. D. arbor furt. caes. 

4) L. 11. D. eod. Auch mit der actio furti concurrirte Die actio a. 
f. c. unter Umſtänden und mit der condictio furtiva und actio ad exhiben- 
dum L. 8. $. 2. eod. ja fogar mit einer Contractsklage, der Aquil. Klage 
und dem Interd. qu. vi a. clam jugleih. L. 25. $. 5. D. locati. 

5) So it L. 5. $. 1. D. eod. Eius actionis eadem causa est, quae 
est Legis Aquiliae zu verftehen. 

6) L. 7. 6. ult. D. eod. 

Haffe Eulpa. te Auf. 3 
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auf dag simplum, wenn nur nicht geläugnet worden. Die Klage 
der XII fegt nämlich voraus, daß die Befchädigung durch 
Hanen und heimlich gefchehen ; zur Lex Aquilia ift jede 
Befchädigung, fie mag nun durch Abhauen oder Entwurzeln 
oder Abrinden, oder auf was Art fonft gefchehen fein, hinreis 
‚chend, es ift auch einerlei, ob heimlich oder gemaltthätig ges 
handelt worden, ja eine jeglicye Zurechnung, auch die geringfte 
imputable Nacläffigkeit ift zureichend 1). Zu den erwähnten _ 
Ausnahmen aber, da der Klaggrund der actio a, f. c. nicht 
zugleich Klaggrund der Lex-Aquilia ift, gehört der letzte Fall in 
L. 27. $. 26. L. ad L. Aquil. Ulpianus lib. 18. ad Edietum. 
ldem et in silva caedua, scribit, ut, si immatura, Aqui- 
lia teneatur, quod si maturam interceperit, furti teneri 
eum, et arborum furtim caesarum. 

War die Holzung zum Fällen noch nicht reif, fe fonnte 
auch Die Aquilia, war fie reif und das Holz war zugleich heim; 
lich entwandt, fo fonnten nur die actio a. f. c. und die actio 
furti angeftellt werben, nicht die Aquilia. Was ift der Grund 
diefer Verfchiedenheit ? nichts andres, als daß die actio a. f. 
c. nicht nothwendig eine Befchädigung der Sache erfordert, 
obgleich da bei ihr vorausgefegte caedere durchgängig eine 
Verlegung der Subftanz in fich fchließt, wohl aber die Aquilia. 
- In dem vorliegenden Fall ift das Abhauen des doc, dazu be: 
ftimmten Holzes, wenn e8 zeitig ift, feine Bejchädigung an ſich, 
vielmehr wurde es gerade fo behandelt, wie es ohnehin behanz 
beit werden follte; erſt die Verheimlichung und Entwendung 
bringt Berluft und Strafbarfeit hervor. Hier ift denn auch 
fhon von der actio furti die Rede. Da das furtum Verluſt 
der Sache, oft vom Diebe, wenn er entdeckt wird, nicht einmal 
mehr erſetzbaren Verluſt hervorbringt, ſo wuͤrde ſicher, wenn 
nicht Verletzung der Subſtanz ſelbſt zu einer an ſich widerrecht— 
lichen Verminderung des Vermoͤgens erfordert waͤre, Concurrenz 


1) ©. nur L. 7. 8. 2. L. 8. 8. 3. D. eod. 
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derfelben mit actio Legis Aquiliae immer zugelaffen worden 
fein. Vielmehr aber ift das Gegentheil Regel, wie man leicht 
fieht, deswegen, weil nicht dag damnum, fondern die Entwen⸗ 
dung zunaͤchſt die Widerrechtlüchfeit hervorbringt. Außer der 
angeführten L. 27, $. 26. ad Leg. Aquil. beweifen das: 

$. 25. eod. Si olivam immaturam decerpserit vel segetem 
desecuerit immaturam, vel vineas cerudas, Aquilia tene- 
bitur, quod si iam miaturas, cessat Aquilia; nulla enim 
iniuria est, cum tibi etiam .impensas donaverit, quae in 
collectionem huiusmodi fructuum impenduntur. Sed si 
collecta haec interceperit, furti tenetur. Octavenus in 
uvis adiecit: nisi (inquit) in terram uvas proieeit, ut 
effunderentur. 

$. 27. eod. Si salictum maturum ita, ne stirpes laederes, 
tuleris, cessare legem Aquiliam. 

Nur wenn Diefelbe Thatfache, welche ale — wegen 
des hinzugekommenen animus lueri faciendi angeſehen war, auch 
eine Zerftörung oder Befchädigung der Sache mit fi führte, 
trat Goncurrenz ein, und bei der Aquilia war es der an fich 
widerrechtliche Schaden, bei der actio furti die in folcher Ab; 
ficht gefchehene Entwendung, was den Klaggrund hergab. 

L. 27. $. 3. D. de furtis Ulpianus lib, 41. ad Sabinum. 
Sed si quis non amovit huiusmodi instrumenta, sed in- 
terlevit, non tantum furti actio locum habet, verum 
etiam Legis Aquiliae. 

L. 41. $. 1. D. ad Leg. Aquil. Ulpianus lib. 41. ad Sa- 
binum. Interdum evenire Pomponius eleganter ait, ut 
quis tabulas delendo, furti non teneatur, sed tantum 
damni iniuriae, utputa si non animo furti faciendi, 
sed tantum damni dandi delevit, nam furti non tenebi- 
tur, cum facto enim etiam animum furis furtum exigit. 

L. 42. D. eod. Iulianus lib. 48. digestorum, 

Qui tabulas testamenti depositas, aut alicuius rei instru- 
mentum ita delevit, ut legi non possit, depositi actione 
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et ad exhibendum tenetur, quia corruptam rem resti- 
tuerit aut exhibuerit. Legis quoque Aquiliae actio ex 
eadem causa competit. Corrupisse enim tabulas recte 

- dieitur et qui eas interleverit. | 

L. 2. $.1. D. de privatis delietis. Ulpianus lib. 43. ad Sa- 
binum. 

Qui igitur hominem subripuit et oceidit: quia subripuit, 
furti, quia oceidit Aquilia tenetur: neque altera harum 
actionum alteram consumit t), 

Hierbei kommt nun nod) ein intereffanter Fall vor, wel⸗ 
cher gleich mit ein paar andern zufammen zu ftellen iſt: 
-L. 27.89.21. D. ad L. Aquil. Ulpianus lib. 18. ad Edietum : 

Si quis de manu mihi nummos excusserit, Sabınus existi- 
mat, damni iniuriae esse actioneın, si ita perierint, ne 
ad aliquem pervenirent, puta si in flumen, vel in mare, 
vel in cloacam ceciderunt. Quod si ad aliquem perve- 
nerunt, ope consilio furtum factum agendum, quod et 
antiguis placuit. Idem, etiam in factum dari posse actio- 
nem, ait. 

&. 11. I. de obligat. quae ex delict, Interdum quoque 
furti tenetur qui ipse furtum non fecit, qualis est is, 
cuius ope et consilio furtum factum est. In quo numero 
est, qui tibi nummos excussit, ut alius eos raperet, aut 
tibi obstiterit, ut alius rem tuam exciperet, aut oves 
tuas, vel boves fugaverit, ut alius eos acciperet, et hoc 
veteres scripserunt de eo, qui panno rubro fugavit ar- 
mentum. Sed si quid eorum per lasciviam, et non data 
opera, ut furtum admitteretur, factum est, in factum 
actio dari debet, 

Sn allen diefen Fällen ift die Subftanz der Sache eigents 
lich gar nicht verlegt 2), allein es war doch gar zu augen- 





1) Bergl. L. 10. in f. D. de edende. 
2) L. 14. 6. 2. D. de praescript. verb. Ulpian. lib. 41. ad Sabin. 
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fcheinlich, daß es einer Zerftörung gleich fichen müffe, wenn 
man eine Sache in einen Abgrund oder ind Meer wirft, und 
wiederum gar zu einfeuchtend, daß es folchem Wegwerfen gleid) 
ftehen müffe, wenn einer dem andern Geld and der Hand 
fchlägt, damit ein Dieb ed. davon trage u. f. w., oder dieſes 
aus Muthwilfen thut, indem es aber diefelbe Folge hat. Im: 
mer macht hier das bewirkte Verlorengehen, alfo der Echade 
felbft zunäch ft die Widerrechtlichkeit aus, da hingegen bei 
einem eigentlichen Diebftahl meiftens zunächft die heimliche Ent: 
wendung in arger Abficyt das Widerrechtliche ift. Völlig gleich 
fteht diefem der Fall in $. ult. in f. 1. de Lege Aquilia: si 
guis misericordia ductus alienum servum compeditum solve- 


rit, ut fugeret1). Die Meinung war hier gut, aber der fchädkiche 


Sed et si calicem argenteum quis alienum in profundum abiecerit, 
damni dandi causa non lucri faciendi, Pomponius lib. 17. ad Sabi- 
num scripsit, neque furti, neque damni iniuriae actionem esse: in 
factum tamen agendum. *(Bergl. pr. $. 1. 3. ibid. L. 23. eed. L. 55. 
D. de acq. rer. dom.). ‚Auffallend ift ed, daß Derfelbe Ulpianus, der beim 
Hinabmwerfen ded Kelchs im die Tiefe die actio utilis für nöthig hält, beim 
Gelde die damni iniuriae actio zuzulaffen ſcheint, da doch dies eben fo gut 
feiner Subftanz nach erhalten wurde; ed zeigt Died aber ſchon, Daß man Die 
fen Ausdruck nicht immer auf die directa befchräntte. Ich bemerke nur bei- 
läufig, daß ich ungenchtet der neuerfundenen Unterfcheidung in den Anftitutio- 
nen die actio L. Ag. utilis und in factum für durchaus einerler halte: ed 
ift Died fo augenfcheinlich, daß man ed nicht beweifen muß. 

1) Zu vergleihen it L. 7. $. 7. D. de dolo malo. Ulpianus Kb. 11. 
ad Edict. Idem Labeo quaerit, si compeditum servum meum, ut fu- 
geget, solveris, an de dolo actio Jdamda sit. Et ait Quintus apud 
eum notans, si non misericordia ductus fecisti, furti teneris, st mise- 
ricordia, in factum actionem dari debere. Der Sinn ift: die actio doli 
kann hier nie Statt finden, denn entweder war der Löfende-beftochen, fo ift 
ed Diebftahl, oder er that ed ur and Mitleid, fo findet die actio ntilis Le- 
gis Aquiliae Gtatt. Diefe wird hier eben fo ſchlechthin actio in füctum ge: 
aut, wie in den kurz vorher angeführten drei Gefepftellen. Die Imputation 
war hier culpa lata An den zur Ehre der Menſchen ſeltneren Fall, da einer 


t 
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Erfolg widerrechtlich und unerlaubt. Dies iſt denn aber auch 
die Graͤnze, über welche hinaus es fein damnum iniuria da- 
tum gibt, und ift ed nicht deutlich erfennbar, daß ein Fall 
im Weſentlichen eben fo geartet ift, fo darf diefe Erweiterung 
‚ des Aquilifchen Gefeßes nicht noch mehr erweitert: werben. Ob 
aber ein folcher Fall vorhanden ift, das muß nach Umftänden 
beurtheilt werden: eine theoretifch vollfommen beftimmte Abs 
fcheidung ift uns nicht gegeben 1). 


$. 10. 


Bisher ift davon die Nede gewefen, wie die Fälle Außer: 
lich befchaffen fein müffen, damit von einer Aauilifchen Klage 
und einer an ſich widerrechtlichen Schadengzufügung die Nede 
fein könne; allein der Ausdruf damnum iniuria oder culpa 
datum, oder verfürgt: damnum iniuriae enthält noch ein Res 
quifit mehr. Worin diefes im Allgemeinen beftehe und wie ſich 
die Terminologie hier verhalte, davon fol die folgende Num⸗ 
mer Nechenfchaft geben. 

V. Der Ausdruck damnum iniuria oder culpa datum hat 


ed aus Luft am Umluft gethan, ift hier nicht gedacht worden, es verfteht fich 
aber von felbft, Daß auch Diefen wahren dolus hier Die Aquiliſche Klage um— 
faßt. — Daß auch außer dem tit. de Lege Aquilia der Ausdruck actio in 
factum ſchlechthin gebraucht, auf die actio utilis Aquiliae gehen könne, ift 
ans L. 18. D. de S. P. U. zu erſehen. 

1) Die Meinung ded Mendoza, defien reichhaltigen Commentar über die 
L. Aquil. ich erſt lange nach diefer Arbeit zu Gefiht befam, daß hier alles 
darauf antomme, ob eine andere Klage wegen der Beſchädigung gegeben wor- 
den, oder nicht (Lib. 3. cap. 8.), verrückt den Geſichtspunkt und ift im Prin: 
cip falſch. Er unterfcheidet männlich, wie Die Inftitutionen, zwiſchen actio utilis 
und in factum, mad gewiß eine leere Gubtilität ift, von der die Pandectiften 
noch feine Ahndung hatten; für die utilis aber hat er den richtigen Grund: 
fü: re integra s. salva non competit Legis Aquiliae actio. Aber 
fo wenig ald diefe war die actio in factum subsidiaria, wie oben gezeigt 
worden. " 
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zwei Beftandtheile, 1) muß die Handlung als Object, fo 
wie im vorigen gezeigt worden, eine an fich widerrecht- 
fiche Schadenszufügung fein Eönnen, 2) muß, damit fie 
es auch wirflich fei, Zurechnung hinzufonmen. Snfofern 
beide Worte, culpa und iniuria, auf diefe vollftändige Wis 
derrechtlichkeit gehen, find fie bier im Wefentlichen als 
völlig gleichbedeutend zu betrachten; fie fcheiden fich, indem 
das Wort culpa in einer engeren Bedeutung bloß den leß- 
ten Beftandtheil der Widerrechtlichfeit überhaupt bezeichnet- 

In diefem Sinne fchließt aber auch das Wort culpa im: 

mer noch den dolus in fich und iſt Died gerade die rechte 

Bedeutung ded Worts, wenn man in der Rechtswiſſen⸗ 

ſchaft von einer befondern Lehre von der culpa, oder Theo⸗ 

rie der culpa fpricht. 

In dem oft vorgefommenen Ausdruck: damnum miaria 
datum , begreift das Wort iniuria eigentlich ein Doppeltes: 
1) die objective und 2) die fubjective Widerrechtlichkeit. Beis 
des darf nicht fehlen, damit die Widerrcchtlichkeit, die iniuria, 
vollftändig fei. Da, wie wir im Anfange gefehen haben, 
eulpa im weiteften Sinn die Widerrechtlichkeit einer Handlung 
andeutet, fo darf es niemanden wundern, daß in der Lehre 
von widerrechtlichen Schadenszufügungen im Romifchen Recht 
beide Worte oft als gleichbedeutend genommen werben, und 
daß damnum culpa datum gerade dafjelbe ſagt, was damnum 
iniuria datum, und daß fle daher auch beide die objective und 
fubjective Gefegwidrigfeit umfaffen: der Schaden muß der Was 
tur der Handlung nad) an fich widerrechtlich fein, wenn er nur 
überhaupt zuzurechnen ift. Dies ift denn nichts weiter, als bie 
befondere Anwendung einer allgemeinen Bedeutung auf Scha⸗ 
denszufügungen. Gefchrieben fteht es in 

L.5.$. 1. D. ad Leg. Aquil. Ulpianus lib. 18. ad Edietum. 
Iniuriam antem bie acci- Iniuria heißt hier nicht, wie 
pere nos oportet, non quem- bei der actio iniuriarum fo 
admodum circa iniuriarum viel ald contumelia, fondern 


— 
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actionem, contumeliam quan- 
dam; sed quod non iure fac- 
tum est, hoc est, contra ius, 
id est, si culpa 1) quis occi- 
derit; et ideo interdum utra- 


_ que actio concurrit, et legis 


Aquiliae et iniuriarum, sed 
duae erunt aestimationes, alia 
damni, alia contumeliae. Igi- 
tur iniuriam hic damnum ac- 
cipiemus culpa datum, etiam 
ab eo, qui nocere noluit. 
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ed bedeutet, daß nicht mit 
Recht, alfo bier gegen das 


Recht gehandelt worden, mit: 


hin, daß culpa getödtet wor⸗ 
den; daher concurriren zwar 
zumeilen beide Klagen, die In: 
juriens Klage und die Aquilis 
ſche, aber jede hat ihre verfchie- 
dene Schäßung: bei der einen 
wird die Befchimpfung, bei der 
andern der Schaden ermwogeit. 
Alfo iniuria ift hier dahin aus⸗ 


zulegen, daß ein damnum cul- 
pa datum begangen fein müffe, 
gleichviel jedoch ob mit ober 
ohne Abficht zu fchaden. 

Die Stelle bezieht fich zumächft auf den in princ. vorher: 
gehenden Fall der Nothwehr, wovon es hieß, wer aus Noth- 
wehr tödte, begehe Feine iniuria, und koͤnne daher mit der 
Aquilia nicht belangt werden. Durch Toͤdtung eines fremden 
Sklaven oder Thiers entfteht offenbar in der Regel ein an fich 
widerrechtlicher Schaden, doch ift die Nothwehr ausgenommen, 
Diefe Ausnahme fann nicht zunächft in fehlender Zurechnung, 
diefe für fich betrachtet, beftehen. Die Zurechnung hat mit dem 
Innern deffen zu fchaffen, der eine That begeht; in unferm 
Fall kommt es aber gerade auf das Aeußere der Handlung an, 
ob die.Umftände fo befchaffen waren, daß der Angegriffene ſich 
nicht helfen fonnte, ohne den Gegner zu erlegen: was dabei 
im Innern. vorgegangen, ift gleichgültig; ob er die Abficht 
hatte, zu tödten, ob er nur zufällig tödtete, ob er dieſen Erfolg 
vorherfehen fonnte oder wirklich vorherfah, ob er vielleicht nur 


* 


1) Der Haloandriſchen Lesart: hoc est, si contra ius ‚et culpa jieht 
man Die vermeinte DVerbefferung leicht an. 
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aus Snftinft handelte; alle diefe Fragen, welche bekanntlich die 
Smputation ausmachen, kommen hier nicht in Betracht 1). Sein 
Leben zu vertheidigen ſelbſt durch Entleibung des Angreifers, 
wenn es Noth thut 2), ift erlaubt, kann alfo Fein damnum 
iniuria, oder, was daffelbe fagt, culpa datum fein. So wie 
im Anfange: fich die Erflärung von iniuria an einen Fall an- 
fchließt, dem es an objectiver Widerrechtlichfeit fehlt; fo fchließt 
fi) am Ende die .Erflärung von damnum culpa datum an 
einen Fall an, da es an aller Zurechnung gebrach, nämlich da 
ein furiosus den Schaden geftiftet hatte, in der Mitte aber 
werben beide gleich geftellt; mithin gehen beide auf beideg, 
auf objective und fubjective Widerrechtlichfeit, und in Hinficht 
der leßtern wird am Schluffe mit den Worten: etiam ab eo, 
qui nocere noluit, nur noch bemerflich gemadjt, daß, da nur 
culpa, Widerrechtlichfeit überhaupt erforderlich fei, auf den 
animus nocendi nichts anfomme. Daß diefe Auslegung richtig 
fei, beftätigt Theophilus zu der correfpondirenden Stelle: 


$. 2. I. eod. Paraphrafe. 

Iniuria autem occidere in- Quod autem in Lege dici- 
telligitur, qui nullo iure occi- tur: iniuria occiderit, hoc in. 
dit. Itaque latronem qui oeci- telligimus: inlicite (nagavouwg 
derit, non tenetur, utique si praeter Legem), id est, sine 


1) In einem gemwiffen Sinn kann hier freilih auch von Zurechnung die 
Rede fein, in fofern man überhaupt fagen kann: ein ohne meine Schuld be- 
gangener Todtfchlag kann mir nicht zugefchrieben werden, Das heißt dann für 
die ſen Kal nichtd weiter, aldö: bei einer völlig erlaubten Handlung, wie Die 
Nothwehr, kann weder von Schuld noch von Zurechnung die Frage fein. 

2) Ueber die Schranken der Nothhülfe Dachte man zu verfchiedenen Zeiten 
verschieden: In L, 5. pr. befchränft fie Ulpian fo: sin autem, cum posset 
adprehendere, maluit occidere, magis est ut iniuria fecisse videatur, 
beim Theophilus heißt es: nam si, cum eflugere possem, eum occidi, 
teneor Aquilia. Die Juſtitutionen drückten ſich noch unbeftimmter aus: uti- 
‚ que si aliter periculum 'eflugere non potest. 


- 
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aliter periculum effugere non zure. Igitar st non inlieita sit 

potest. ceaedes, periculi expers erit 
qui occidit, et huic legi ne- 
quaquam locus est, veluti si 
servum tuum latronem ocei- 
dero, Aquilia haud teneor, 
sed tunc, quando periculum 
ab eo mihi instans non aliıter 
declinare potui, nisi per vul- 
nus ipsi a me inflictum: nam 
si, cum effugere possem, eum 
occidi, teneor Aquilia. 


§. 11. 


Obgleich nun aber ininria und culpa hier ein Gleiches 
ausbrüden, fo fcheint doc; Die Bedeutung beider, wenn ich mich 
fo ausdräcden darf, verfchieden niancirt zu fein, worauf frei- 
lich in diefem Zufammenhang gerade wenig anfommt 1). Man 
darf nur fein Gefühl fragen, fo wird man bald herausfinden, 
daß, wenn gleich beide die gänzliche Widerrechtlichkeit der Hand- 
ung umfaffen, dennoch in culpa (Schuld) das Subjective, in 
iniuria (Unrecht) das Objective vorherrfcht. Man kann fagen: 
culpa ift Widerrechtlichkeit überhaupt, weil im Jus ohne Unrecht 


1) Das man im Allgemeinen die iniuria verwarf, wo ed auch nur am Zus 
rechnung fehlte, jieht man noch befonderd aus L. 7. $. 3. D. ad L. Aquil. 
Proinde, si quis alterius impulsu damnum dederit, Proculus scribit, 
neque eum, qui impulit, teneri, quia nom oceidit, neque eum, qui 
impulsus est, quia damnum iniuria non dedit: secundum quod in 
factum actio erit danda in eum, qui impulit. Dagegen geht gleich dar- 
auf iniuria wiederum auf Die äußere Miderrechtlichkeit der Beſchädigung $. 4 
eiusd. Leg. Si in colluctatione, vel in pancratio, vel pugiles dum in- 
ter se exercentur, alius alium occiderit, si quidem in publico certa- 
mine, cessat Aquilia, quia gloriae causa et virtutis, non iniuriae gra- 
tia (micht um widerrechtlich zu befchädigen) videtur damnum datum. 
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feine Zurechnung in Betracht fommt, iniuria daffelbe, weil Un- 
recht ohne Zurechnung nicht mehr Unrecht if. Hier möchte 
nun der Ort fein, folgende Texte näher zu beleuchten. 

L. 1. pr. D. de iniuriis. Ulpianus lib. 56. ad Edictum. 


Iniurıa ex eo dicta est, 
quod non iure fiat, omne enim 
quod non iure fit, iniurla 
fieri dicitur. Hoc generaliter. 
Specialiter autem iniuria di- 


citur contumelia. Interdum in- 


iuriae appellatione damnum 
culpa datum significatur , ut 
in Lege Aquilia dicere sole- 
mus. Interdum iniquitatem 
iniurıam dicemus; nam cum 
quis inique vel iniuste sen- 
tentiam dixit, iniuriam ex eo 
diectam, quod iure et iustitia 
caret, quasi non iuriam; con- 
tumeliam autem a contem- 
nendo. 


pr. I. eod. 
Generaliter iniuria dieitur 
omne quod non iure fit: spe- 
cialiter, alias contumelia, quae 


a contemnendo dicta est, quam 


Graeci ößgıv appellant; alias 


culpa, quam Graeci &yxAnue 1) 


dicunt, sicut in Lege Aquilia 


1) al. doımum al. dunoryue. 


Iniuria hat den Namen von 
non iure fieri, denn von als 
lem, was nicht mit Recht ges 
fchieht, fagt man, es gefchehe 
iniuria. In einem befondern 
Sinn heißt aber iniuria fo viel 
als contumelia. Mitunter bes 
zeichnet iniuria Da$ damnuın 
culpa datum, fo wie wir bei 
ber Lex Aquilia zu reden pfles 
gen. Mitunter bedeutet iniu- 
ria auch iniquitas, denn ſprach 
jemand ein unbilliges oder uns 
gerechtes Urtheil, fo nennt man 
dies deswegen iniuria, weil hier 
Mangel an ius und iustitia 
vorhanden ift, fo zu fagen, 
eine non iniuria; contumelia 
übrigens fommt von contem- 
nere, 

Paraphrasis. 

Generaliter ysvızas) vero 
iniuria dieitur quidquid non 
iure fit (nüv Ö un xara vo- 
uov yiveraı): specialiter (idı- 
xcõc) autem dicitur contume- 
la a contemnendo, quam 
Graeci vßeıw vocant. Sed et 
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damnum iniuria datum acci- culpa dicitur, quod Graeci 
pitur; alias,iniquitas et iniu- «drum appellaut, ut in Lege 
stitia, quam Graeci adırdavı) Aquilia, namque dicimus da- 
vocant, cum enim Praetor mnum iniuria datum 4). Non- 
vel iudex non iure contra nunguam vero iniquitas el 
quem pronunciat, iniurlam iniustitia dicitur, quam Graeci 
accepisse 2), dicitur 3). adızav vocitant,-quando enim 

Zr Praetor aut iudex non iure ad- 

versus quem pronuntiat, dici- 
mus laesum iniuriam accepisse. 

Coll. Leg. Mosaic. tit. 2. $. 5. Paulus libro singulari et 
titulo de iniuriis. 

Generaliter dicitur iniuria omne, quod non iure At. 
Specialiter alia est contumelia, quam Graeci ddıxay vocant: 
nam cum Praetor noster adversum nos pronunciaret, iniu- 
riam nos accepisse dieimus 5). Unde apparet, non verum 
esse quod Labeo 6) putabat, apud Praetorem iniuriam ®ßoıv - 
duntaxat significare. Communem omnibus enim iuris est 7), 
quod semper adversus bonos mores fit, idque non fieri ali- 
cuius interest. Hoc edietum ad eam iniuriam pertinet, quae 
contumeliae causa fit. 

Wir fehen hier viermal eine Bedeutung von iniuria ans 
gegeben: 1) foll es heißen, quod non iure fit, 2) contumelia, 
3) culpa, in der Redensart, damnum iniuria datum, 4) ini- 


1) Hal. dvoulay zar adırlay. 

2) Hal. iniuria eum affecisse : ift wahrfcheinlih eine Correctur. 

3) *Bgl. L. 46. $. 4. in f. de procurat. L. 3. $. 1. D. de pignorib. 

4) damnum iniuria datum, rovı? Zorı Inuie 7 ddızws yıroufvn- 

5) Daß hier alled verdorben. worden, ift augenfcheinlih genug, aber die 
Eomjecturen und Ergänzungen find zu unſicher. 

6) L. 15. D. de iniuriis. Pith. 

7) Die Conjectur ded Pithöus: Commune enim omni ei nomen iniu- 
riae, ift wohl die befte, and im Weſentlichen geben die übrigen auch denfel- 
ben Sin. 
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quitas. Es fragt ſich, wie verhalten fich diefe zu einander? 
Nach dem Bisherigen muß die Antwort fo lauten: die Bedeus 
tung: quod non iure fit, ift die Grundbedeutung ; was ohne 
Unterftügung des Rechts, alfo gegen das Necht gefchieht, ge⸗ 
rade unfer Deutfches Unrecht. Wir fagen auch: er that es 
mit Unrecht, das heißt: er that es nicht mit Recht, das heißt: 
er that es gegen das Recht. Alfo geht iniuria fomohl ald Uns 
recht in allgemeiner Bedeuging auf eine widerrechtliche 
Handlung. Von diefer Grundbedeutung ift die Bedeutung 
contumelia (Ehrenfränfung, Verachtung ausfprechende Behand: 
fung) abgeleitet, aber eine engere des Worts iniuria: in ber 
Lehre von der actio iniuriarum heißt iniuria nicht Widerrechte 
fichkeit überhaupt, fondern diejenige Miderrechtlichkeit ing- 
befondere, weldye in einer Ehrenfränfung befteht: fchon das 
Wort iniuria für ſich allein, e8 mag verbunden fein, mit wels 
chen Worten e8 will, hat hier einen anderen engeren Sinn, als 
jener allgemeine ift. Dies ift denn aber auch unter den anges 
gebenen Bedeutungen die einzige befondre; die zwei noch übri- 
gen find nichts weiter ald Anwendung der allgemeinen Grund» 
bedeutung auf einen befondern Zufammenhang, fie enthalten 
Beifpiele derfelben. Aus L. 5. $. 1. D. ad L. Aquil, haben 
wir gefehen, daß damnum culpa datum nichts anderes heiße: 
als damnum iniuria datum, und dieſes wiederum nichts ans 
dered, ald, damnum quod non iure datum est, endlich dieſes 
wieder nichtd weiter, als quod contra ius datum est, alfo 
deutfch : ein widerrechtlich zugefügter Schaden. Hier heißt alfo 
iniuria nichts anderes als Widerrechtlichkeit, was eben die all- 
gemeine Bedeutung des Worts ausmacht. Daffelbe gilt aber 
auch, wenn iniuria von einem ungerechten oder unbilligen Spruch 
eined Nichterd vorfommt, denn von dieſem wird nur in dem 
Sinne gefagt, er habe iniuria (mit Unrecht) gefprochen, oder 
der verlegten Partei eine iniuria (ein Unrecht) zugefügt, ale 
ein folches Urtheil ohne Recht, d. h. nicht nach dem Recht, mit: 
hin gegen das Recht oder widerrechtlich gefällt worden. 
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Mit der L. 1. pr. d. iniur. ſtimmt dieſe Antwort auch voll- 
fommen überein, denn die beiden interdum enthalten bloß hin- 
. zugefügte Benierfungen, daß zumeilen iniuria mit culpa daffelbe 
fage, nämlicy weil fie in der angeführten Phrafe beide Wider; 
rechtlichfeit heißen, zuweilen auf iniquitas deute, da auch biefe 
wohl eine Rechtlofigfeit, ein Unrecht anzeige. Die Uebereinftim- 
mung kann auch feinen Zweifel leiden, da nah L. 5. 9, 1. cit. 
derſelbe Ulpianus in demfelben Werk, aus dem L. 1. entlehnt 
ift, eine gleiche Anwendung der allgemeinen Bedeutung gemacht 
hat. Auch die Paraphrafe der 5. fteht nicht nothmwendig damit in 
Miderfpruch, allerdings aber der Inftitutionentert felbft. Hier 
werden durch die Wiederholung des alias offenbar auch die beis 
den letzten Bedeutungen, zufammt der Bedeutung : contumelia, 
als befondere engere Bedeutungen der im Anfange vorausges 
geſchickten allgemeinen entgegengeftellt, und doch ift augenfaͤllig 
dieſer Tert aus jener Stelle des Ulpian, mit unbedeutenden 
Veränderungen, hergenommen. Hat man nun den wahren Sinn 
von iniuria in den angeführten Redensarten erft für fich feft- 
geftellt-, fo zeigt fich in den Inſtitutionen ein Logifcher Fehler, 
der auch heut zu Tage nicht felten begangen wird, nämlich es 
ift die generelle Bedeutung eines Worts, welche in einem bes 
ftimmten Zufammenhang mit: andern Worten zufammen einen 
befondern Sinn hervorbringen half, für eine fpecielle Bedeus 
tung ausgegeben worden. Es kann Mehretes den Gompilator 
hierzu verleitet haben. Zunaͤchſt war es wohl die Gleichftellung 
der iniuria mit culpa, welche verführte, da das letztere Wort 
meiftens eine engere Bedeutung hat und nie mit jenem voll 
fommen ſynonym iſt; aber das find Feine zwei Worte in ber: . 
felben Sprache, und doc koͤnnen fehr verfchieden nitancirte 
Worte in einem gewiffen Zufammenhang daffelbe ausdrüäcden ; 
weil nämlich das, worin fie übereinftimmen , als hier wefent: 
lich hinreicht : fo auch haben iniuria und culpa beide die all 
gemeine Bedeutung von Widerrechtlichfeit überhaupt, wenn aud), 
wie gefagt, in diefem Wort die fubjective Urfache des Unrechts 
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vorherrfchen mag, in jenem dag Objective, wodurd die Hand- 
fung widervechtlich wird. Vielleicht dachte man fich die Sache 
fo: iniuria erfordere in allgemeiner Bedeutung nichts weiter, 
als daß die Handlung in genere und an fich widerrechtlich fei, 
diefer Sinn umfaffe alfo fowohl die widerrechtlichen Handlun- 
. gen, welche in concreto mit einer Zurechnung verbunden wis 
ren, als diejenigen, welche es nicht wären, 3.8. folche, die ein 
Kind begangen: dagegen, wo es mit culpa , auch in der allges . 
meinen Bedeutung des Worte, gleichfinnig ift, muß es vor als 
len Dingen auch die Zurechnung in specie befaffen. Hiebei ift 
merkwürdig, daß in der Collatio, LL. Mos. der Begriff von in- 
iuria am Ende faft jo allgemein gefaßt wird, daß ed mit der 
im Anfange diefes Gapiteld angegebenen allgemeinften Bedeu— 
tung, im Wefentlichen beinahe zufammenfällt: quod contra bo- 
nos mores fit, alfo auch, was gegen eine fittliche Regel ges 
fchieht, fo daß fich dieſe Vergleichung von culpa und iniuria 
durch alle Inſtanzen durchführen ließe. Sobald fich aber die 
Bedeutungen diefer Worte mehr verengen, fo trennen fich auch 
die Worte felbft, und in diefer Spaltung zeigt fich erft die Ver- 
fchicdenheit der Grundbedeutungen in Nebenbeziehungen, fo wes 
nig diefe auch im Zufammenhang einen Unterfchied macht und 
einer willführlichen Verwechslung im Wege fteht. Eine Ehren- 
. fränfung, die eine befondre objectiv widerrechtliche Handlung 
‚ausmacht, Fönnte wohl in einem engern Sinn iniuria heißen, 
aber unmöglich, nach dem Geift der Sprache und der Grund: 
bedeutung des Worts, culpa genannt werden. Es würde 
wunderlich Klingen, zu fagen: culpam facere — pati für in- 
iuriam facere — pati, eine Befchimpfung- zufügen — erduls 
den, Dagegen Fönnte unmöglich iniuria die Zurechnung, als 
den abitrahirten fubjectiven Theil der Widerrechtlichfeit bezeich- 
nen: man wirde es nicht billigen, wenn jemand die iniuria in 
dolus und iniuria im engern Sinn eintheilen wollte 1), wie man 


— — — 


1) Ein anderes wäre: iniuria, quae fit dolo — quae fit culpa, 


[2 
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culpa in dolus-und culpa sens. str. eintheilt. Man fagte wohl 
für damnum iniuria dare mit. einem abgefürzten Wort iniu- 
riam dare 1); dafür hätte man auch wohl fagen koͤnnen: cul- 
pam dare oder damni culpam dare; ber Ießtere Ausdruck ift 
um fo merkwuͤrdiger, da er einmal in einer auffallenden Bes 
- deutung vorkommt. Wollte man die objective Widerrechtlichkeit 
als Abftractum und in genere benennen, fo hätte man fich, 
follte man benfen, nur des Ausdrucks iniuria bedienen fünnen, 
aber auch hier fommt culpa vor: | 
L. 45. $. 4. D. ad Legem Aquil. Paulus lib. 10. ad Sa- 
binum. 
Qui, cum aliter tueri se non possent2), damni culpam de- 
derint 3), innoxii sunt. Vim enim vi defendere omnes 
leges omniaque iura permittunt. 


Hier ift gerade eine Handfung beurtheilt, Die in genere 
widerrechtlich ift: Toͤdtung oder Verwundung eines fremden 
Sklaven; fie ift aber von Umftänden begleitet, die fie in specie 
zu einer rechtmäßigen machen. Aber man hatte ſich ſchon ges 
gewöhnt, in diefer Phrafe die beiden Worte willführlich umzus 
taufchen, Died war ftehende Form. Vielleicht zug man hier 
auch gerade deswegen das Wort culpa vor, weil e8 an ber 
vollen objectiven Widerrechtlichfeit fehlte: vim vi defendere, 
omnia iura permittunt, kann alſo am wenigften iniuria fein, 


|— — — — 


1) L. 37. pr. D. ad L. Aquil. — manu iniuriam dedit. — In der: 
felben Bedeutung kommt auch iniuriam facere vor, 3. B. L. 54. in f{, D. 
ad L. Aquil. 

2) Die Flor. lieöt urſprünglich possunt. 

3) Die Ledart: damnum culpa dederint oder dederunt, fo häufig fie 
fih auch in den editionibus vulgatis findet, 3. B. Nor. 1482. Ven. 1484. 
Venet. 1501. Par. 1528. de Tortis 1494. 1498. , entftand zuverläffig Das 
here, weil man ſich in die etwas ungewöhnliche Redensart nicht finden konnte. 
Die für diefe Schrift verglihenen Manuferipte haben fammtlich damni cul- 
pam dederint, auch Dad hiefige. | 


* 
⸗ ‘ 
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Berläßt man nun aber diefe Formel i), und zieht aus dem Ge- 
fammtbegriff der Widerrechtlichkeit das Abftractum Zured) 
nung heraus: fo kann an Vertaufchung diefer Worte nicht 
mehr gedacht werden. Wir haben alfo nun 
die zweite juriftifche Bedeutung von culpe, welche noch im⸗ 
mer den dolus in fich faßt. Culpa heißt darnadı Zurech⸗ 
nung, oder vielmehr der Zuftand, das Verhältniß des Han⸗ 
deinden zur Handlung, in welchem Zurechnung eintritt. 
Daß diefelbe aber, fo wie fie natürlich ift DD, auch im 
Sprachgebrauch der Roͤmiſchen Zuriften wirklich gegründet fei, 
Dazu fehlt es nicht an Belegen, Wir wollen nur folgende hier 
anführen: 
L. 5. $. 2. D. ad L. Aquil. Ulpianus lib. 18. ad Edietum. 
Et ideo quaerimus, si furiosus damnum dederit, an Legis 
Aquiliae actio sit? Et Pegasus negavit: quae enim in 
eo culpa sit, cum suae mentis non sit? Et hoc verissi- 
mum; cessabit igitur Aquiliae* actio: quemadmodum, si 
quadrupes damnum dederit — — — Sed et si infans 
damnum dederit, idem erit dicendum. Quodsi impu- 
bes id fecerit, Labeo ait, quia furti teneatur, teneri et 





1) Bgl. noch darüber L. 15. $. 46. D. de iniuriis. Ulpianus lib. 77. 
ad Edietum: Si quis servo verberato iniuriarum egerit, deinde postea 
damni iniuriae agat, Labeo scribit, eandem rem non esse, quia altera 
actio ad damnum pertineret culpa datum, altera ad contumelianı, 

2) Im Geönerfhen thesaurus heißt ed: (culpa) significat, si fas sit 
ita loqui, imputabilitatem facti alicuius in partem sequiorem — vor- 
her wird aber ſchon zwifchen dolus und culpa unterfchieden, da doch ſchon 
die allgemeinere, den dolus umfaſſende Bedeutung hierher gehört. Die dort 
angeführten Beiſpiele ſind gut gewählt. Bei Brissonius dürfte man ſich hier 
vergeblich Raths erholen. — Herausheben will ih nur Cic. de Univ. (ed. 
Ernest. no. 13.) „Quae cum ita designasset, seseque, si quid postea 
fraudis aut vitii evenisset, extra omnem culpam causamque posuisset.‘‘ 
Id. de amicit.: „et hic honos veteri amicitiae tribuendus est, ut is 
in culpa sit, qui faciat, non qui patiatur iniuriam.“ Ovid. Trist. I. 
2. v. 98. „a culpa facinus scitis abesse mea.“ 

Haſſe Eulpa, 2te Uufl. 4 
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Aquilia eum: et hoc puto verum, si sit iam inluriae 
. Capax. j 

Das Thier, der furiosus, das Kind, waren alle nicht fähig, 
ein Unrecht zu begehen Ciniuriae capaces) 1), weil bei ihnen 
feine Zurechnung denfbar ift Cin iis nulla culpa est). 

L. 52. $. 1. D. eod. Alfenus lib. 2. Digestorum, 

Tabernarius in semita noctu supra lapidem lucernam po- 

. suerat, quidam praeteriens eam sustulerat, tabernarius 
eum consecutus lucernam reposcebat et fugientem reti- 
nebat: ille flagello, quod in manu habebat, in quo do- 
lon 2) inerat, verberare tabernarium coeperat, ut se 
mitteret. Ex eo maiore rixa facta tabernarius ei, qui 
lucernam sustulerat, oculum effoderat., Consulebat, vum 
damnum iniuria non videtur dedisse, quoniam prior fla- 
gello percussus esset? Respondi: nisi data opera effo- 
disset oculum, non videri damnum iniuria fecisse, cul- 
pam enim penes eum, qui prior flagello percussit, resi- 
dere. Sed si ab eo non prior vapulasset, sed cum ei 
lucernam eripere vellet, rixatus esset, tabernarii culpa 
factum videri. 

Ob hier das Ausfchlagen des Auges ein damnum iniuria 
‘datum fei, fol darnach beurtheilt werden, wer die moralifche 
Urfache davon gewefen, wen alfo diefe zuzurechnen. Das fla- 
gello percutere war aber doc, immer dolus. 

L. 29. $. 4. D. eod. Ulpianus Lib. 18. ad Edictum. 





1) Dafür fteht einmal culpae capax, aber mit einer fichtlichen Hinwei- 
fung auf Zurechnung, indem doli capax vorhergeht, in L. 23. D. de fur- 
tis Ulpianus lib. 41. ad Sabinum: Impuberem furtum facere posse, 
si iam doli capax ‚sit, Iulianus’ libro 22. Digestorum scripsit. Item 
posse cum impubere damni iniuria agi, quia et (fo leſen Hal. u. Rhed. 
richtiger für id) furtum ab impubere fit: sed modum esse adhibendum, 
ait, nam in infantes id non cadere, nos putamus, cum impubere cul- 
pae capace Aquilia agi posse — — 

2) fo, oder auch dolo muß ftatt dolor gelefen werden. 
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Sı navis alteram contra se venientem obruisset, aut in 
gubernatorem aut in ducatorem actionem competere 
damni iniuriae. Alfenus ait: Sed si tanta vis navi facta 
sit, quae temperari non potuit, nullam in dominum 
dandam actionem, sin autem culpa nautarum id factum 
sit, puto Aquiliae suflicere. 

Die culpa nautarum, das, womit die Schiffer diefe Unbill 
verjchuldet haben, kann natürlich eben fo gut dolus als negli- 
gentia fein 1), Noch deutlicher ift; | 

L. ult. D. de Scto. Silaniano. Callistratus lib. 1. de iure 
Fisci. | 

Si de pluribus heredibus quibusdam invitis aut ignoranti- 
bus, apertum erit testamentum, non amittunt portiones 
suas, qui culpa. carent. | 
Die ed wußten und wollten, waren doch ficher in dolo: 

gerade diefe Art der Zurechnung war hier nur denkbar. 

L. 91. $. 3. D. de V. O. Paulus lib. 17. ad Plautium, 

Sequitur videre de eo, quod Veteres constituerunt, quo- 
tiens culpa intervenit debitoris, perpetuari obligatio- 
nem, quemadmodum intelligendum sit. Et quidem si 
effecerit promissor, quo minus solvere possit, expeditum 
intellecttum habet constitutio; si vero moratus sit tan- 
tum etc. 

Hier kann culpa nur auf Zurechnung gehn, und doch um- 
faßt das: si effecerit — possit, welches ihr als ein Fall un 
tergeftellt wird, ohne Zweifel den dolus2). 


1) Die Worte: in quocunque eorum culpa sit in L. 11. pr. eod. 
fagen offenbar nichts anderes, ald, wem auch immer died zugufchreiben fein 
möge, obgleich in diefem Fall freilich nur an Unbefonnenheit gedacht wurde, 
und jo kommt durchweg der Ausdruck culpa im tit. ad L. Aquil. vor. Nur 
in diefem Sinn kann man auch fagen infirmitas oder imperitia culpae ad- 
numeratur L. 8. $. 1. D. eod, $. 7. I. eod. L. 132. de R. I. 


2) Bel. L. 31. D. ad L. Aquil. umt. $. 15. init. 
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Ueberhaupt gehören die Stellen aus dem Obligationenrecht 
hieher, wo bei einzelnen Gontracten von culpa mit Einfchluß 
des dolus die Rebe ift, wovon in der Folge eine und die an: 
dere vorkommen wird, 

Nun aber, diünft mich, ift es an ſich Far, daß nur diefe 
letzte Bedeutung des Worts culpa geeignet ift, die Gränzen 
einer in dem allgemeinen Theil der Nechtswiffenfchaft aufzuftels 
lenden Lehre zu bezeichnen. Es ift gar nicht abzufehen, wie 
man das ganze weite Gebiet von Widerrechtlichfeiten hierher 
ziehen fönnte, und eben fo wenig, weshalb die Lehre von wi- 
derrechtlichen Schäden bier vollftändig abgehandelt werden 
follte, da doch diefe immer nur in fofern und darum hierher 
gehören Könnten, als ihnen das Prädicat Widerrechtlichfeit 
(culpa im weiteften Sinn) zufäme. Im allgemeinen Theil ift 
über Wivderrechtlichkeit nichts anderes zu fagen, als dad Alls 
gemeine, was allen Arten derfelben gemein iſt und was zur Erz 
fenntniß jeder Art vorbereitet. Dies ift aber nicht fo bedeu— 
tend und umfaflend, daß es füglich als eigne Lehre für ſich 
bearbeitet zu werden braudit. Als eigne Lehre hat man die 
Theorie der culpa aber immer betrachtet. In den allgemei- 
nen Theil gehört fie umd ift fie auch immer gerechnet worden, 
man mag nun die Beftandtheile defjelben, die allgemeinen Leh— 
ren, wie die Alten, zerfireuen und in die einzelnen Titel 
vertheilen, oder fi einen abgefonderten allgemeinen Theil bil: 
den, ber über die befondern Lehren hervorragt. Die Römer trus 
gen die Rechtslehre der culpa bald hie bald da, aber immer 
bei einzelnen Gontracten, alfo beim DObligationenrecht vor, da 
aber heißt culpa, wie wir fehen werden, Zurechnung. War 
alfo in meiner bisherigen Darftellung immer noch von culpa 
in einem andern Einn und von widerrechtlichen Beſchaͤdigungen 
die Rede, fo Fonnte dies nur Darauf abzwecden, Die Zurecdhnung, 
welche bei diefen Statt findet, zu der Zurechnung, welche bei 
obligationes vorfommt, in das rechte Berhältniß zu feßen. Das 
zu war aber nothwendig, den ganzen Fond des’ intereffanten 
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Aquiliſchen Gefetses Kennen zu lernen. Was die Ubrigen bei 
der Aquilia in Betracht Fommenden Punkte, insbefondere aber 
die Fragen betrifft, wie die actio directa von der actio utilis, 
wie dieſe und ob fie überhaupt von der actio in factum uns 
terjchieden fei, und in welchen Sinne dieſe Klugen Pönalkla- 
gen zu nennen find, fo hafte ich dafuͤr, daß dies alles fo wenig 
als die genauern Unterſchiede und Wirkungen von bona und 
. mala fides, wobei doch auch das Wort culpa vorkommt, hierher 
gehöre. 


$. 12, 


Ehe wir nun aber die Betrachtung der eulpa in dem nun 
näher beftimmten Sinne weiter verfolgen, müffen wir noch 
einem Einwande gegen dad, was wir über die Lex Aquilia 
und ihren Inhalt vorgetragen, begegnen. Man koͤnnte nämlich 
leicht auf den Gedanfen kommen, daß doch von der Lex Aqui- 
lia ehemals noch ein Gapitel mehr, nämlich das fpäter durch 
Gerichtsgebrauch verloren gegangene zweite 1), vorhanden ges 
weſen. Dies müffe mehr Fülle des damni iniuriae enthalten 
haben, mithin Tafje fich der Umfang des damni iniuriae nad) 





1) Balduinus ad L. Aquil. pag. 160. et 178., uhd Noodt lib. sing. 
ad Leg. Aquil. cap. I. nehmen gar noch mehrere an, aber chne Grund. ©. 
Joh. Henr, Mylii Diss. post. de tribus Legis Aquiliae capitibus (adi. 
Theoph. paraphr, I. T. I. edit. Reitz) p. 402 ete. Vergl. auch Hei- 
neccii Antig. Tur. Lib. IV. tit. 3. p. 183. Daß alled, was über Neben: 
punkte, die zur Lex Ayuilia gehören, in den im tit. P. de L. Aquil. an: 
geführten Worten des Geſetzes nicht gefunden wird, namentlich, was von der 
noxalis Legis Aquiliae actio und der poena dupli für dem Fall der Lüng- 
. nung gilt, in andern Capiteln müſſe geftanden haben, ift ein durchaus unſtatt— 
hafter Schluß wie Mylius gut gezeigt bat. Daß die genannten Punkte aber 
in einem außer Gebrauch gekommenen Capitel nicht können enthalten geweſen 
fein, ergibt fich von felbft, da fie in noch gelten. Wahrſcheinlich find jie den 
beiden noch gültigen Capiteln angehängt gewefen, wie auch von den einen 
L. 2. $. 1. D. ad L. Aquil. deutlich genug zu erfennen gibt. In ihrer 
vollen Ausdehnung find dieſe Enpitel gar nicht auf und gefommen. | 
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der Lex Aquilia durch Abftraction gar nicht mehr finden. Will 
man bier von dem Suftinianeifchen Gefeße als allein geltenden 
Recht ausgehen, fo darf man nur antworten: es kommt nicht 
darauf an, was die Römer ehemald zum damnum iniuria da- 
tum gerechnet haben, fondern was nad) dem Nömifchen Necht, 
fo wie wir es in der Suftinianeifchen Sammlung jett befigen, 
dahin zu redynen ift: zudem wenn Das zweite Capitel noch von 
eiuem Fall mehr des damni iniuriae handelte, fo ift gerade das 
fpätere Verlorengehen vefjelben ein Beweis, daß man es ſpaͤ⸗— 
terhin nicht mehr dafür, hielt, denn, wie gefagt, nirgends im 
corpus iuris ift eines andern Rechtsmittels für ein damnum 
iniuria datum, als foldyes, Erwähnung gefchehben; vielmehr 
wirb allenthalben, wo eined Schadens der Art gedacht wird, 
auch der Aquilia gedacht, mithin ift auch noch heut zu Tage 
die Aquilifche Klage als ein den ganzen Kreis des an fich wi— 
derrechtlichen Schadens erfüllendes Rechtsmittel anzufehen. Da: 
mit könnte man für ein pofitives Nefultat zureichen, allein wenn 
man mehr auf den Geift als den Buchftaben fieht, und aud) 
gern feine Anficht von allen Seiten fichern will, fo bleibt es 
doc immer höchft intereffant, zu verfuchen, ob man hier nicht 
den Vorhang Tüften Eönne, und ich glaube, daß aus der ganz 
zen bisherigen Entwicelung noch mehr hervorgeht, wie wenig 
Urfache Noodt 1) hatte, diefe Unterfuchung über das zweite Ga> 
pitel der L. A. für fo ganz unndthig auszugeben ). Schade 
nur, daß wir und hier mit bloßen Vermuthungen behelfen muͤſ— 
fen, doc) fei e8 mir erlaubt, ein paar Worte noch daran zu 
wagen, 

Eujaciuss) war hier gerade der Meinung, daß in dem 


1) ad L. Aquil. cap. 13. 

2) Dies ıft fast ein Beifpiel, daß nichts im der Wiſſenſchaft zu Elein fei, 
— es kömmt manchmal der Nutzen Doc fpäter recht zum Vorſchein. freilich 
aber treibt Mifrologie beffer Unkraut ald Weizen. 

3) Paratitla ad Tit. P. ad 1.. Aquil. 
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zweiten Capitel von einem Schaden die Rede gewefen, der ſich 
- ohne Verleßung einer Sache („si non fuerit laesa res nostra‘“) 
bloß durch Entziehung eines bisher genoffenen Vortheils ereigs 
net habe. Daß aber fein von dem Plinius entlehntes Beiſpiel 
irrig hierher gezogen worden, hat fchon Bynkershoek 1) bemerkt, 
auch it es in der That faum zu begreifen, wie Cujacius es 
überfehen fonnte, daß, wenn der fo abgerichtete und gezähmte 
Fifch (wenn es je einen folchen gegeben) lebendig und unvers 
Tegt auf dem Markte gefunden worden, der Herr (er war ja 
als socius pro parte dominus) ihn ja nur hätte wieder zu ſich 
nehmen koͤnnen. War er aber verlegt, fo konnte er ex. capite 
tertio auf fo viel Hagen, als er einen fo feinen Fifch 2) um 
fo theurer hätte verkaufen koͤnnen: daß die utilitas intercepta, 
. von der Eujacius fpricht, d. h. die Fifche, die noch ferner, auf 
diefe Weife hätten erobert werden koͤnnen, nicht eingeflagt wer: 
‚den dürfen, hat Bynkers hoek gezeigt. Seine eigne Meinung 
aber, daß das Capitel de deiectis et effusis gehandelt, hat den 
Gardinalgrund gegen ſich, daß das factum, welches hier allein 
zum Grunde gelegt werben könnte, noch jetzt unter das dritte 
Gapitel gehört und in, L. 31. D. ad L. Aquil. als ſolches vor: 
fommt 3). Sannegieter’8a) Meinung hat nur das gegen 
fi, daß fie eine durch nichts unterftüßte an fich unwahrſchein— 
liche Sonjectur ift, denn es ift nicht wohl begreiflich, warum, 
wenn die Römer dag damnum liberi hominis oceisi einmal für 


1) Observat. I. R. Lib. 1. cap. 13. 

2) Er half andre Fifche fangen. | r 

3) Ueber die andre Conjectur des Cujaeius, welche er in den Paratitlis 
ad tit. Cod. de Lege Aquil. (Lugd. 1606. 12. p. 183.) äußerte, daß 
fhadlihe Veränderung oder Aufbauung der Gebäude gegen Gefeg oder Ger- 
vitut u. ſ. w. Gegenſtand dieſes zweiten Enpiteld gewefen ſ. Suarez de Men- 
doza Comment. ad L. Aquil. cap. 3. not. 11. etc. Es ift auffallend, 
dag Euiaz im unferer Materie fait überall gerade die allerverfehrteften und 
unwahrſcheinlichſten Meinungen bei fi hegte und pflegte. 

4) Herrm. Cannegieter observ. iur. Rom. Lib. IV. cap. 9. 
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ein wahres damnum iniuria datum hielten und es in die Lex 
Aquilia aufnahmen, fie hierüber ihre Gedanken verändert haben 
ſollten; auch fehe ich nicht recht ein, wie Dies mit der L. 13. 
pr. D. ad L. Aquil., wo Bedenfen getragen wird, dem ver- 
wundeten Freien felbft mehr ald eine actio utilis zu geben, 
weil niemand Herr feiner Glieder fei, (warum. 
wurde denn biefer Fall nicht auch in das zweite Sapitel aufs 
genommen ?) zu vereinigen ſei. Setzt man einmal voraus, es 
müffe in dem zweiten Sapitel von einem damnum iniuria da- 
tum die Rede gewefen fein, fo hat die Meinung des Chifle 
tius i) noch immer am meiften den Schein für fich, obgleich 
vor einer forgfältigern Betrachtung auch diefer verſchwinden 
muß, naͤmlich Die Meinung, daß darin de servo corrupto bie 
Rede gewefen. Der Gefichtspunft, von dem er ausging, daß 
ein Fall gefucht werden muͤſſe, in welchem ein fpäteres Nechte- 
mittel die Lex Aquilia unnig gemacht habe, ift dann auch 
ohne Zweifel der richtige. Nur Schade, daß der von ihm ges 
fundene Fall fein folcher ift. Auch ift, fo lange man nicht ein 
damnum iniuriae auffindet, für welches eine andere vortheils 
haftere Klage gegeben worden, ein folcher Fall unmöglich, da 
esimmer zuweilen vortheilhafter fein muß, ſich 
auf eine an fih widerrechtliche als eine beſon— 
dbersqualificirteBefhädigungzu berufen‘ 
Dies und 
L. 3. D. de servo corrupto. Ulpianus lib. 23. ad Edictum. 
Dolo malo adiecto calliditatem notat Praetor eius qui per- 
suadet. Caeterum si quis sine dolo deteriorem fecerit 
non notatur, et2) si lusus gratia fecerit, non tenetur 
$. 1. Unde quaeritur, si quis servo alieno suaserit in 


1) Cland. Chifletius Disquisitio de secundo capite Legis Aquiliae 
(Otto Thes. T. V. pag. 873. etc.) 

2) Haloander lieöt ut für et, mit Weglaffung des non notatur, welche 
Lesart vorzuziehen fein möchte. 
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tectum ascendere, ‚yel in puteum descendere, et ille pa- 
rens ascenderit vel descenderit et ceciderit, erusque vel 
quid aliud fregerit vel perierit, an teneatur? Et, si qui- 
dem sine dolo malo fecerit, non tenetur, si dolo malo 
tenebitur. L. 4. eod, Paulus lib. 19. ad Edictum: Sed 
commodius est, utili Lege Aquilia eum teneri. _ 
geben den Haupteinwurf an die Hand. Dagegen find andre 
Einwürfe unbedeutend, 3.8. iſt es gewiß falfch, daß dag dritte 
Capitel auch auf das Verderben der Sitten eines Sklaven ſchon 
den Worten nach gerichtet gewefen; corrumpere warb ja fo 
eng verftanden, Daß fogar unmittelbares Einmwirken auf 
einen Körper erfordert wurde; wie hätte es denn fo bildlich 
genommen werden fünnen, daß es auch die Verfchlechterung eis 
ner Seele begreifen koͤnne? Das Zeugniß des Scholiaften der 
Bafılifen 1) macht fchon an fich nicht viel aus, aber er fagt 
auch in einer lateinifchen Ueberfeßung nichts weiter, als, si 
quis non occiderit servum, sed usserit, fregerit, vel corru- 
perit, ex tertio capite Legis Aquiliae tenetur, Das ruperit 
faßte befanntlich in dem dritten Gapitel ſelbſt alles zufammen, 
auch das vorhergehende usserit und fregerit 2); und den Sflas 
ven laͤhmen ift weder urere noch frangere, aber corrunpere. 
Bynkershoek 3) greift, den eben widerlegten Gegengrund abge: 
rechnet, nur die Argumente des Chifletius an, überfah aber 
jenen Haupteinwurf ganz. Voetins a) uͤberſah ihn nicht, ſucht 
ihn aber zu umgehen: 
1) es fei gerade nicht anzunehmen, daß das zweite Capitel 
ganz außer Uebung gekommen, die actio servi corrupti 





1) ad Lib. LX. Tit. III. Const. 27. $.5. Tom. VII. pag. 89. (edit. 
Fabrot.): Eay Tıs obv olx dvsils uw Töv olxeımv, dAla zavası ab- 
‚rov, n Exhaoer 7 dıepdeıpev, &x Tod n. xeyeleiov 10 “Axovllım xe- 
TEeyELLI. 

2).L. 27. $. 16. D. ad Leg. Aquil, 

re. 1 

4) ad Tit. P. ad L. Aquil. no. 5. 
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habe dolus erfordert (ihr Klaggrund war alſo kein damnum 


iniuria datum), der Fall aber, da aus Scherz, Nachläffig- 
feit, Unbefonnenheit ein Sklave zu etwas Schändlichem ge- 
bracht worden, was ihm fonft nicht gewöhnlich, fei felten, | 
für diefen legten feltenen Fall fei aber noch immer die actio 
directa ex secundo capite Legis Aquiliae gegeben wor: 
den. — Aber L. 27. $. 4. D. ad L. Aquil. fagt ja ganz 
allgemein: huius Legis secundum quidem capitulum in 
desuetudinem abiit, $. 13. t. eod. in usu non est, fo 
Theophilus, und weiter fein Wort davon: hatte es noch 
den geringften praftifchen Werth, wie fonnte man fich fo 
ausdrüden, und wie fonnte man ben Inhalt ganz mit 
Stilffchweigen übergehen? Wie hätte, wenn in den tiber 
den dolus hinausgehenden Fällen, die Aquilia noch Statt 
fand, Ulpianus in L. 3. pr. fo trocden fagen Finnen: non 
notatur — non tenetur? Wie hätten die Gompilatoren 
dies unergänzt laſſen koͤnnen, indem fie den Fall in $. 1. 
mit einer actio utilis ex Lege Aquilia aus. des Paulus 
Schriften ergänzten ? 


2) In dem Fall des $. 1. concurrire fo guf die actio directa 


ex cap. Il. als die actio servi corrupti mit der actio utilis 
ex capite III. von der in L. 4. die Rede fei. — Aber wie 
fonnte denn gejagt werden: sed commodius est, utili Lege 
Aquilia eum teneri? ed war dody wenigſtens eben ſo 
vortheilhaft fi der directa zu bedienen. 


3) Es ftehe in L. 4. nicht: utili actione Aquilia, fondern 


utili Lege Aquilia, dies folle aber nur fo viel fagen, als: 


. die Lex Aquilia fei hier adhue utilis; ja utilior, al$ die 


actio s. c., da fie auch wegen culpa außer dolus ertheilt 
werde. — Diefe letztere Aushülfe hat es wohl ſelbſt faum 
ernfthaft gemeint. | 

Man muß in der That den Einwurf gelten laffen, und es 


bfiebe für den, der die Meinung des Chifletins nicht fahren Tafs 
fen wollte, nichts übrig, als zu fagen, man babe ehemals dieſe 
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Verberbung der Sitten eined Sklaven ald damnum iniuria da- 
tum angefehen, fei aber davon zurücgefommen, und habe nur 
den dolus hier beftraft, und höher, wie fonft: dies hat denn 
nur die innere Unwahrfcheinlichfeit, diefe aber in einem ho⸗ 
hen Grade gegen ſich. 

Mir aber fcheint es nach allem dem Far genug hervorzu: 
gehen, daß in dem zweiten Gapitel gar nicht von einem dam- 
num iniuria datum die Rede gewefen. Dies ift fogar aus der 
Lex Aquilia felbft, nämlidy aus den Anfangsworten des dritten 
Gapitels, fo wie fie ung in L. 27. $. 5. D. ad L. Aquil. auf- 
behalten worden, zu beweifen. Sie lauten: 

Caeterarum rerum praeter hominem et pecudem occisos, 
si quis alteri damnum faxit, quod usserit etc. 
Caeterarum rerum fteht für, quantum ad caeteras res, 

und heißt nicht etwa: was die übrigen Sachen betrifft, außer 
dem Sflaven und der pecus, dies vertrüge fich fehon mit dem 
occisos nicht, fondern es heißt: Was die übrigen Fälle betrifft, 
außer denen, da ein Sflave oder ein folches Thier getödtet 
worden. Das außerhalb geht ja nicht bloß darauf, daß ein 
anderes Ding getöbtet worden, fondern auch darauf, daß dafs 
ſelbe Ding nicht getödtet, fondern bloß verwundet oder 
befchädigt worden. Den fo beftimmten Sprachgebrauch bes 
weifen: 
$. 1. I. si quadrupes pauperiem. Caeterum sciendum est, 
Aedilitio Edicto prohiberi nos canem, verrem, aprum, 
ursum, leonem ibi habere, quo vulgo iter fit, et si ad- 
versus ea facta erit, et nocitum libero homini esse di- 
catur, quanti bonum et aequum iudici videtar, tanti 
dominus condemnetur: caeterarum rerum, quanti dam- 
num datum sit, dupli ı). 
Demlibero homini wurden gewiß nicht die Thiere oder 





1) *Die Worte des Edikts finden ſich amöfuhrlih in L. 40-42. D. d. 
Aedilit. Edicto. 
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fonftige Sachen als ein Reſt zugerechnet und er damit felbfi 
zur Sache gemacht. Ferner: 
L. 1. $. 1. depositi. Ulpianus lib. 50, ad Edietum. 
Praetor ait: quod neque tumultus, neque incendii, neque 
ruinae, neque naufragii causa depositum sit, in simplum: 
earum autem rerwn, quae supra comprehensae sunt, in 
ipsum in duplum, — 


Hier ift nicht von Körpern, fondern von beftimmten fac- 
tis, Fällen die a auf die ſich dad carum rerum bezieht. 
Ev aud | 

1.1. $. 1. D. de dolo malo. Ulpianus lib. II. ad Edietum. 

Verba autem Edicti talia sunt: Quae dolo malo facta esse 
dicentur, si de his rebus alia actio non erit, et iusta 
causa esse videbitur, iudicium dabo. 

Auch hier geht res offenbar auf die Fälle eines dolus 
malus. Nicht weniger L. 1. $. un. D. ex quib. caus. mal. 
Nachdem zahlreiche Fälle diefer Reftitution im Edict aufge: 
rechnet worden, fährt es fort: „earum rerum actionem intra 
„annum“ etc. Daher fagt denn auch $. 13. I. de L. Aquil. 
gerade zu: 

Capite tertio de omni caetero damno cavetur. 

und 'Theophilus gibt dies wieder: 

In tertio autem capite de omni reliqua quaestione (sg! 
naong Aeınousvng Cnrnoewz [forte Inuwoewg Reitz.]) Lex 
disserit. | 
Daß Died caeterum nur auf den Inhalt des erften Car 

pitels rückwärts zu beziehen, ift Far genug, da der Inhalt des 
zweiten nicht erwähnt, vielmehr als nicht gültig ausgeſtoßen 
worden. Aber was kann die Lex Aquilia in einem zwiſchen 
den beiden andern Gapiteln mitten inne liegenden anders ent— 
halten haben? Es ift hier fehr zu beffagen, daß wir nicht 
einmal die Zeit wiffen, wenn Diefes Gefes gegeben worden, 
kaum, daß es ſchon zu Gicero’3 Zeiten im Gebrauch war, wiſſen 
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wir mit Gewißheit 1). L. 1. $. 1. ad L. Aquil. fagt, daß es 
ein Vlebiscit gemwefen und von einem tribunus plebis Aquilius 
rogirt worden, welcher aber hiemit gemeint, und wann er ges 
lebt, bat man nicht mit Sicherheit ausmitteln können. Ger 
wöhnlich gibt man die Zeit etwa 100 Sahr vor Sulla an 2). 
Könnte man dem Zeugniffe des Theophilus 3) trauen, fo wurbe 
es zu einer Zeit gegeben, da plebs und Patrizier mit einander: 
im Streite lagen, alfo wahrſcheinlich hauptfächlich deswegen, 
um die Befchwerden der eriteren über Gewaltthätigkeiten der 
Art, von den Patriziern und ihrem Gefolge ausgeübt, abzuhel: 
fen. Diefe Sache follte num ein für allemal ganz und voll- 
ftändig feftgeitellt werden, wie ed nad) dieſem mit folchen Schaͤ— 
den gehalten werden follte. Die alten Gefege reichten nicht 
hin, und vermehrten die Verwirrung, barım follten fie alle 
abgefchafft werden, das nee Gefeg aber alles umfaſſen. Das 
Wichtigfte ging voran: ein Sklave, ein Heerdenthier war todt 
gefchlagen. Könnte es num nicht fein, daß dag vermittelnde 
zweite Gapitel irgend etwas über dag sffentlice Recht 
von getödteten Menfchen, mit Ruͤckſicht auf fremde Sklaven 
enthalten habe, was nachher durch Sulla's Geſetzgebung, nas 
mentlich durch die Lex Cornelia de sicariis unbrauchbar ges 
‚macht worden? fei e8 auch nur, daß darin beftimmt worden, 
wie es mit der Goncurrenz der öffentlichen Anklage und der 
Privatklage zu halten jei? Dies ift auch eine bloße Conjec— 
tur 3, für mehr gebe ich es nicht, aber fie zeigt, daß das 
zweite Gapitel etwas anderes ald Verfügungen ber damnum 


1) Brutus cap. 34. 

2) Günther hist. iur. rom. $. 107. 

3) Paraphr. IV. 3. $. 15. | 

4) Es ift immer noch die Frage, 0b wirflih vor der Lex Cornelia 
eine öffentliche Strafe wegen eined fremden getödteten oder verwundeten 
Sklaven Statt fand — etwa eine öffentlihe Zuchtigung, wenn ed ein Sklave 
gethan ? 
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iniuriae enthalten haben fann, und died mit dem geführten 
DBeweife, daß e8 etwas anderes enthalten haben muB, ift alles, 
was wir für diesmal brauchen 1). 





| 1) Dad Gegentheil lehrt ieht Gai. Inst. IT. $. 215. sq. — Qua et 
'ipsa parte ‚legis damni nomine actionem introduci manifestum est, 

Es fcheint ein Verſuch zu fein, der Zerftörung körperlicher Sachen die Ber: 

nichtung eined Rechts gleichzuftellen. Anm. d. Herandg. 


weites Gapitel, 


Begriff der Zurechnung. — Bon Zurechnung und culpa bei der Aquilia. 


$. 13. 


Es wird niemanden befremden, daß ich in dem Vorigen 
den Begriff von Zurechnung als befannt vorausgeſetzt, und 
nur einige allgemein anerfannte Merkmale deſſelben herausge- 
hoben habe. Ich bin auch nicht gefonnen, eine fehulgerechte 
Definition.von demfelben aufzuftellen und diefe philofophifch zu 
begründen. So verdienſtlich eine folche Erörterung an ihrem 
Orte ift, fo glaube ich doch, daß bei Unterfuchungen über pofis 
tiveg Recht etwas der Art nur unnöthiger Weife aufhält. Am 
zwecmäßigften fcheint. mir hier, von einer bekannten Sache nur 
eine kurze Befchreibung zu geben, welche dem Sprachgebraud 
gemäß iſt und fie Fenntlicdy genug macht. Zurechnung Cimputa- 
tio) findet nämlich Statt, wenn jemand als moralifche Urfache 
einer rechtswidrigen Handlung angefehen wird, fo daß er Die 
rechtlichen Folgen derfelben tragen muß. Schuld Cculpa) und 
Zurechnung gehen Hand in Hand; jene bezeichnet nämlich in 
der Bedeutung, worin wir das Wort jegt zu nehmen haben, 
dasjenige in dem Handelnden, was ihn zur moralifchen Urfache 
der Handlung machte und daher bewirkte, daß fie ihm zugerech- 
net werben kann; ‘daher dieſe Ausdrüde im Ganzen denfelben 
Sinn hervorbringen und es fo oft für in culpa est heißt: ei 
imputatur. 

Diefe culpa nun, welche auf Zurechnung beruht, ift, aus 
Ber dem Griminalrechte,, faft allein intereffant bei unerlaubten 
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Schadenszufügungen, welche entweder an fich widerrechtlich 
find, (damnum iniuria datum) oder dadurch, dag man einer 
obligatio zuwider handelt, indem man entweder feine Verpflich- 
tung nicht gehörig erfüllt, oder ſich die Erfüllung derfelben 
unmöglich macht. Denn obgleich eigentlich nur bei der letzteren 
Art die Lehre der culpa verwickelt und Außerft fchwierig, bei 
dem damnum iniuria datum aber, recht verftanden, Außerft ein- 
‚fach ift, fo fliehen Doch, beide durdiweg in einer engen Verbin— 
dung, aus der fie nicht gezogen werben dürfen, wenn man Das 
Ganze faffen und deutlich ausdenfen will. In der Theorie der 
culpa muß alfo gleich zu Anfange von der Zurechnung bei der 
Aquilia die Rede fein, 


§. 14. 


Es ift nun aber fchon gezeigt worden, wie es ben Begriff 
des damni iniuriae aufhebe, wenn eine befondere Zurech- 
nung, d. h. daß der Grund, weswegen die Perfon als mora- 
liſche Urfache der Handlung. anzufehen, befonders geeignet fei, 
erfordert werde, woraus denn von felbft folgt, daß nur all» 
gemeine Zurechnung zu verlangen, d. h. daß es hinreichen 
müffe, wenn nur irgend ein Grund vorhanden ift, weshalb 
jemand fo angefehen werden kann. Für diefe Behauptung fehlt 
es aber auch nicht an pofitiven Beweifen in den Gefeten. Die 
Haupteintheilung unferer eulpa iſt die in dolus und culpa im 
engiten Sinn. Abfichtlicyes Schaden und unabfichtliches aus 
einer imputablen Nachläffigfeit find, im Groben angegeben, die 
- Bedeutungen dieſer Eintheilung. Daß nicht bloß dolus, ſon⸗ 
dern auch culpa zur Aquilifchen Klage zureiche, ift befannt 
genug. Gleich in der L. 5. $. 1. D. ad L. Aquil., welche wir 
ſchon fennen gelernt haben, hieß es am Ende, auf den animus 
nocendi komme nichtd an („etiam ab eo, qui nocere noluit“), 
In mehreren Stellen werden beide ausdrüdlich hierher gerech⸗ 
net. Aber diefe culpa außer dolus, umfaßt auch das ganze . 
Gebiet der Zurechnung. Um diefen Sag darzuthun, darf mar 
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zuerft nur die Negel in Anfpruch nehmen: semper specialia 
generalibus insunt ı), Für unfern Gebrauch fagt fie foviel: 
ein allgemeines Wort darf nie anders befchränft werden, als 
wenn fich befondere Gründe dazu nachweifen Taffen. In den 
Titeln zus L. Aquil. wird nirgends von Graben oder species 
der culpa gefprochen, fondern von culpa, von Nachläffigfeit, 
von Zurechnung ganz allgemein: in biefen Titeln felbft wenige 
ftens fommt nichts vor, was und bewegen fönnte, unter culpa 
hier nicht alle denfbare Zurechnung, alles zu begreifen, was 
jemals Schuld fein fann, und den Sprachgebraud; aus andern 
Materien zu entlehnen, ift ſchon an fich mißlich. Jedoch haben 
wir auch in diefen Titeln felbft die allerdeutlichten Beweiſe, 
daß culpa hier alles umfaſſe. Die Hauptitelle ift: 

L.44 pr. D. adL. Aquil, Ulpianus lib. 42. ad Sabinum. 

In Lege Aquilia’et levissima culpa venit. 

Iſt die befchädigende Handlung nur an ſich (Cobjectiv) wi⸗ 
derrechtlich, ſo muß auch jegliches Verſehen, es mag ſo klein 
fein, wie ed will, und alle denfbare Zurechnung hinreichen, da⸗ 
mit die Aquilifche Klage eintrete2). Ich getraue mir es zu 


1) L. 147. D. de R. J. 

2) Um ed nur für möglich zu halten, daß in der L. 44. von einem mitte 
Teren Grade der culpa die Rede fei, und daß auf diefe Weile der Guperla: 
tiv auch hier ſtatt des Poſitivs ftehe, müßte man ſchon am unferer Rehre ganz 
lich verzweifeln und fich wirklich überzeugt halten, daß die Römer hier in ihren 
Aus drücken der regellofeften Willkühr ohme Schranten Raum gegeben. Go 
weit find wir aber god nicht, daß wir folchen Weberzeugungen Einzelner (ein 
Beifpiel f. in der * huldigen dürften. Durch die gerügte Behauptung 
würde man aber dreifach ſich verfündigen: 

a. am der Sprache, denn’ der Gap, daß im Lateidifchen der Guperlativ zu: 
weilen für den Pofitiv ftehe, muß Doch wohl cum grano salis verftan- 
den werden. Der Römer hatte feinen Superlativ nicht umſonſt, ev konnte 

das Neußerfte einer Eigenfchaft damit ausdrücken und drückte ed vornehim: 
lich Damit and. Ed kann zwar einen Zufammenhang geben, wo die Ber: 
ſtärkung, welche der Guperlatio hervorbringt, in ber Hauptſache 
mäßig ift, und wo man alfo allenfalld den Pofitiv dafür ſubſtituiren 


Haſſe Eulpa. 2re Uuf. 5 
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behaupten, daß ein jeder, der diefe Stelle im Zufanmmenhang des 
Titels und mit unbefangnem Gefühle liest, diefen Sinn gleich 
herausfinden wird 1). Allein diefer Sinn laͤßt ſich auch noch 
anderweitig beweifen. Ausgemacht naͤmlich if, daß Die Zuredj- 
nung erft da aufhört, wo der reine Zufall Ccasus fortuitus oder 
auch casus fchlechthin) anfängt, das heißt gerade Zufall, wenn 
der Schaden ſich ohne alle denfbare Imputabilität der Hands _ 
fung ereignete, Dies, und. daß nur casus nicht, wohl aber 
alles, was über diefen hinaus liegt, zur Aquilia gehöre, fagt 
ausdruͤcklich 


- 





eönnte, ohne daß der Sim im Ganzen dadurd verändert würde, Dad 
ift aber nicht einmal in der Regel, vielmeniger a? der Fall. Nimmt 
man zwei Grade der-culpa am, fo it es leicht zu zeigen, weshalb dili- 
gentissimus für diligens, exactissima diligentia für exacta diligen- 
tia, culpa levissima für levis gefagt werden kann; aber ungefalzener 
kann nichts ſein, ald drei Grade der culpa — und doc ſich ge: 
fallen laffen, daß diefe Ausdrücke ſich willkührlich fubftitwirt werden kön⸗ 
nen. Bei der Lex Aquilia iſt dies nad dem im Tert Geſagten recht 
nugenfcheinlich, es wird aber unten noch näher Davon Die Rede fein. 


b. Am gefunden Menfchenverftande. Die Natur der Sache zeigt ſchon, daß, 
wenn ed ein Aeußerſtes über Die culpa levis hinaus geben fol, dies 
fehtechterdingd bei der Aquilia präftirt werden muß. Gonft würde fol: 
gen, daß man wegen eined gelicehenen Stuhls (nach allen wird bei dem 
Commodat der dritte Grad präftirt, wenn irgendwo einer präftirt wird,) 
zu größerer Sorgfalt verbunden fei, ald nad) der Lex Aquilia, Damit 
man einen Sklaven nicht tüdte, Damit man nicht durch Feueranlegen die 
ganze Nachbarſchaft in Gefahr fege. Man wende cmir nicht ein: Die 
Natur des Falld verlange hier von jedem Fleißigen fhom eine größere 
Bedachtſamkeit: das, was im dritten Grade zu präftirem ift, liegt ja über 
dad ganze Gebiet der Aquilifchen culpa hinaus. 

. An den Gefegen ſelbſt, nämlich an den Beſtimmungen, die der tit. de 
lege Aquil. im Zufanmenhang gelefen und verftanden, darüber enthält, 
wovon unſer Tert den Beweis enthält. 

1) Im Weſentlichen ſtimmt völlig überein Lohr Theorie der Culpa. ©. 

88. 89, | 


Mn 
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$. 3. I. de Lege Aquilia: Ac ne is quidem hac lege te- 
netur, qui casu occidit, si modo culpa eius nulla inve- 
niatur. — — 

Unterftübend ift: 

L. 30. $. 3. D. eod. Paulus lib. 22. ad Edictum. 

In hac actione, quae ex hoc capitulo oritur, dolus et 
culpa punitur. Ideoque si quis in stipulam suam, vel 
spinam, comburendae eius causa, ignem immiserit, et 
ulterius evagatas et progressus ignis alienam segetem vel 
vineam laeserit, requiramus, num imperitia eius aut ne- 
gligentia id accidit. Nam si die ventoso id fecit, culpae . 
reus est; nam et qui occasionem praestat, damnum fe- 
cisse videtur, In eodem crimine est, et qui non obser- 
vavit, ne ignis longius procederet. At si omnia quae 
oportuit observavit, vel subita wis venti longius ignem pro- 
duxit, caret culpa. 

' Hier, wo nicht die Natur eined befondern Verhaͤltniſſes 
beftimmen konnte, wie viel Sorgfalt er anzuwenden hatte, kann 
Das: quae oportuit nur auf alles gehen, was jemald vers 
nünftiger Weife verlangt werden kann, fo daß nur ber reine 
Zufall entfchuldigt. An diefen fchließt auch das nicht trennende, 
ſondern erkfärende: vel die zu verlangende Sorgfalt an: bder 
alfo wenn ıc, Nur wenn ein folcher plöglicher Zufall eintrat, 
ift er ohne Schuld (Ccaret culpa). Schon daß folche Fälle, 


wie in L. 30. $. 3. und L. 27. $. 9. eod., wo Feuerögefahr 


in Betracht Ta, zur Lex Aquilia gehörten, macht es nothwen⸗ 


dig, daß hier alles gefordert — was irgend gefordert wer⸗ 
den darf. 


$. 15. 


Da alſo alles jemals Imputable zur Aquilia gehoͤrt, ſo 
muß es fuͤr dieſe ganze Lehre von der aͤußerſten Wichtigkeit 
ſein, zu unterſuchen, wie weit ging hier der Roͤmer, wie weit 
ließ er die imputatio gehen und wo den casus anfangen? Iſt 


* 
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dies erft erfannt, fo weiß man nun auch ein für allemal, wie 
weit man überhaupt nur gehen darf, wenn von culpa und Zus 
rechnung die Rede ift. Wir haben. eine Stelle, wo eine allge 
meine Aeußerung hierüber vorfommt. 
L. 31. D. ad Legem Aquiliam. Paulus lib. 10. ad Sabinum, 
Si putator ex arbore ramum cum deiiceret, vel machina- 
rius hominem praetereuntem occidit, ita tenetur, si is 
in publicum decidat, nec ille proclamaverit, ut casus 
eius evitari possit. Sed Mucius etiam dixit, si in pri- 
vato idem accidisset, posse de culpa agi: culham autem 
esse, cum quod a diligente provideri poterit 1) non esset 
' provisum , aut tum denunciatum esset, cum periculum 
evitari non posset. Secundum quam rationem non mul- 
tum refert, per publicum an per privatum iter fieret, 
cum plerumque per privata,loca vulgo iter fiat. Quod 
si nullum iter erit, dolum duntaxat praestare debet, ne 
immittat in eum, quem viderit transeuntem, nam culpa 
ab eo exigenda non est, cum divinare non potuerit, an 
per eum locum aliquis transiturus sit. 

Bei dem Herabfallen eines Zweiges oder eined andern be: 
fchädigenden Dinges unterfchied hier Sabinus zwifchen dem 
Fall, da er. auf einen Öffentlichen, und dem, da er auf einen 
Privatplat herabfiel. Mucius und nach ihm Paulus meinten, 
diefe Unterfcheidung reiche nicht hin, um die Verantwortlichkeit 


1) Diefe Ledart, mobei bloß die Verſetzung der Flor. quod cum, aub: 
gemerzt ift, Scheint mir die befte. Man muß hinzudenken: unter denfelben Um— 
ftünden. Mit der Berfepung, mie die Flor. hat fie der Cod. ms. Regiom. 
und der Cod. ms. Hafn. (ohne a vor diligente). Die übrigen Ledarten ge: 
bem jedoch auch denfelben Sinn. Hal. cum quod diligenter provideri po- 
tuerat. So Paris. 1548. 8. Senneton. (Lugd. 1550. £.) u. Lugd. 1575. 
— Venet. 1484. cum quod a diligente provideri potuit, tunc non etc., 
fo Nor. 1482. u. Paris, 1528. f.; fo mit der Berfegung de Tortis 1494 
(non esse: Drudfehler) und 1498. — Baudoza: quod cum a diligente 
provideri potnerat. 
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beffen, der die Sache fallen ließ, auszumitteln. Man müffe hier 
nämlich, wie überhaupt in dieſer Materie, alled auf culpa re: 
Duciren. Dabei wird denn beftimmt, was culpa fei. Es komme 
darauf an, ob mit Fleiß, oder, was daſſelbe fagt, von einem 
fleißigen Mann die Gefahr vorhergefehen werden konnte. Es 
fragt ſich nun aber , wer ift fleißig, und wann kann man fa- 
gen, daß einer unfleißig war? Mich dünft, die natürlichfte und 
ohne Zweifel richtige Antwort tft die: wenn er die Sorgfalt 
anmandte, welche gerodhnlich menfchlichen Kräften gemäß ift. 
Wer ſich nur nicht auszeichnet durch Fleiß, von dem kann man 
noch nicht fagen, daß er unfleißig oder nachlaͤſſig gewefen. 
Auszeichnung ift überhaupt nur auf dreierlei Weiſe möglich: 
4) durch. Anwendung feltener Talente: ein Caͤſar fann aber 
bei dem beften Willen niemand werden, der nicht dazu ges 
boren ift; | 
2) durch außerordentliche Aengfttichfeit, die ſchon Gefahr 
wittert, wo ein gewöhnlicher Menfch nicht daran benft, 
und daher fie auch wohl einmal vermeidet, wo ein andes 
rer hineingefallen wäre, im Ganzen aber immer doc, zu 

kurz koͤmmt; J 

3) indem man für eine einzelne Handlung ſich über das ge: 
woͤhnliche Maaß menfchlicher Kräfte anftrengt. 

Bon der Tegteren Weife fanı nie die Rede fein, wo, wie 
hier, eine immt fortdauernde Sorgfalt erfordert wird, denn 
nie und nimmer darf man fremde Sachen befchädigen, an Ge⸗ 
legenheit dazu für den Unvorfichtigen fehlt es. aber felten: da⸗ 
ber muß man ſtets auf feiner Hut fein. Das Neußerfte von 
Kraftanftrengung kann aber wohl in einem Fall, zu einer Zeit, 
aber nicht durchweg aufgeboten werben. Und wie follten wohl 
die Römer es jemals haben zur Pflicht machen wollen, ein Ges 
nie zu fein, oder aber eim Fleinlicher Menſch, der nichts mehr 
bedauert, ald daß ex feine Augen im Rüden hat? Die Natur 
. ber Sadje zwingt uns alfo fchon, die levissima culpa, das 
Aeußerfte, was jemals verkangt werden kann, auf das gewöhnliche 
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Maaß menfchlicher Kräfte zu beziehen, und, wie es fchon ber 
Sprachgebraudy will, den für fleißig gelten zu laſſen, welcher 
das that, was in der Pegel ein fleißiger Mann, indem er 
fleißig ift, gethan hätte. Der Zufaß: indem er fleißig ift, fteht 
nicht müßig, denn ein Fleißiger kann auch wohl -einmal in 


einem einzelnen Fall unfleißig fein; aber folche Ausnahmen 


dürfen bier, wo von an fich wiberrechtlichen Befchädigungen 
fremder Sachefi die Rede ift, nicht geduldet werben, da ja ein 
im Ganzen fleißiger Mann fonft nie verantwortlich werben 
koͤnnte: die jedesmalige Schabenszufügung würde immer die 
Ausnahme fein, da er fich felbft vergaß. Hiermit flimmt denn 
auch das vorgetragene Fragment vollkommen überein, Pflegen 
Leute über den Pla& zu gehen, fo muß er darauf Acht haben, 
denn feinem fleifigen Manne wird hier die Gefahr entgehen, 
und kommt nun einer, fo muß er zu rechter Zeit ihm zurufen, 
damit diefer die Gefahr vermeiden Fönne, Wird der Ort ges 
wöhnlich nicht befucht und es geht jedoch zufällig einer darz 


aber, fo wird der andre nur verantwortlich, wenn er ihn 


- 


wirklich fah, und fich nicht daran kehrte. Es gibt nun aber, 
wie die Erfahrung lehrt, allerdings Menfchen von feltner Um— 
fichtigfeit, von denen man vorausfagen kann, es wäre ficher 
niemand unter dem Baume weggegangen, auf dem fie das Be: 
fchneiden verrichteten, ohne daß fie ihn gewahr geworden wäs 
ren, oder andere, die aus ihren gewöhnlifer übertriebener 
Scheu vor Gefahr, felbft wo fie nicht droht, auch unter diefen 
Umftänden ihre aͤngſtliche Wachfamfeit nicht würden abgelegt 
haben. Das alles aber kann im Allgemeinen gar nicht gefors 
dert werden, und wird hier daher aud gar nicht mehr zur 
culpa gerechnet, Ein andrer Fall, aus dem fich mit faft noch 
mehr Befriedigung daffelbe abnehmen Yäßt, ift im folgenden 
Fragment enthalten : 

L. 52. $. 4, D. ad Legem Aquil. Alfenus lib. 2, Dige- 

storum. 
Cum pila complures Iadereut, quidam ex his servulum, 
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cum pilam praecipere ı) conaretur, impulit, servus ce- 
cidit, et crus fregit. Quaerebatur,, an dominus servuli 
Lege Aquilia cum eo, cuias impulsu ceeiderat, agere 
posset. Respondi, non posse, cum casu magis quam culpa 
videretur factum. 


Solche Ungluͤcksfaͤlle, wie der in diefer Stelle vorgelegte, 
können wohl ohne Frage in jedem einzelnen Falle durch Auf- 
bietung aller möglichen Sorgfalt vermieden werden, aber wer 
kann immer in dem Grabe gefpannt fein, wer kann es. vol- 
lends beim Spiele fein, oder wer kann die höchfte Leichtigkeit 
und Gewandtheit im Aufmerfen und Vermeiden fhädlicher Er⸗ 
folge, welche nur wenigen gegeben ift, verlangen ? Daher wird 
eine folhe Schadenszufügung für bloßen Zufall erflärt, und 
alle culpa geradezu verneint. Nun vergleiche man noch folgende 
beide Stellen: 

$. 8. I. eod. 

Impetu quoque mularum, quas mulio propter imperitiam 
retinere non potuit, si servus tuus oppressus fuerit, 
culpae reus est mulio. Sed et si propter infirmitatem eas 
retinere non potuerit, cum alius ia retinere eas po- 
tuisset, aeque culpa tenetur. 

1.1.9.5. D si ige pauperiem. Ulpianus lib. 18. 
ad Edictu 

Sed et sitanis, cum duceretur ab aliquo, asperitate sua 
evaserit, et alicui damnum dederit, si contineri fürmius 
ab alio potuit yel si per eum locum indaci non debuit, 
haec actio cessabit, et tenebitur qui canem tenchat. 


In beiden Fällen fol die Aquilifche Klage Statt finden, 
wenn ein Anderer mehr Kraft hätte anwenden Finnen, alfo 
wenn er e& befjer machen Fonnte: der ftärfjte Ausdruck für den 
höchften Grad des Fleißes, wie er felbft beim Commodat, das 


— — — —— 


1) Die Florentin. Lesart: percipere gibt am Ende denſelben Sinm. 
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man hier boch für ‚ausgezeichnet hielt, — ſtaͤrker vorkommt. 
Das Reſultat ſteht alſo feſt: | | 
bie Aquilia erfordert das Weußerfte der Sorgfalt, damit 
feine culpa eintrete: fie verlangt aber nicht mehr ald den 
Fleiß, welchen fleißige Männer gewöhnlich anwenden : folgs 
lich gehört niemals mehr zur Vermeidung der culpa, als 
mittelmäßiger Fleiß, nach der gewöhnlichen Anftrengungs- 
fähigkeit eines Menfchen berechnet, und was darüber hits 
aus liegt, gehört fchon zum casus fortuitus und wird kei⸗ 
nesweges zugerechnet, wenn gleich jemand die yhoſiſche Urs 
fache des ſchaͤdlichen Ereigniſſes geweſen. 


Drittes Gapitel. 


Bon dolus, culpa lata und culpa levis. 





$. 16. 


Mit dem im vorigen Gapitel Borgetragenen ift die Lehre 
von der Zurechnung und culpa, fo weit fie dad Agquilifche Ge⸗ 
feß angeht, erfchöpft, aber nun erft im Obligationenrecht ent» 
wiceln fich ihre Schwierigfeiten und erweitert fi ihr Um⸗ 
fang. Nach der Aquilia haben dolus und culpa gleiche Wir: 
fungen,‘und die culpa umfaßt jederzeit alles: im Obligatios 
nenrecht richtet fidy der Grab der praestatio culpae nach dem 
Grad der befondern Verpflichtung, welche das bindende Ber: 
hältniß mit fi bringt, und es wird zumeilen nur dolus und 
die ihm gleichftehende culpa lata, gewöhnlich aber auch mehr 
präftirt. Diefe noch unbeftimmte Bemerfung reicht hier noch 
hin, um zuvoͤrderſt die Nothwendigkeit zu zeigen, den dolus von 
der culpa s, str. genauer zu unterfcheiden, als es bei der Aquis 
liſchen culpa nöthig war, und dabei vornämlich den Begriff 
der culpa lata fo ſcharf ald möglich zu faffen. Neue an ſich 
fhätbare Bemühungen haben hier auf neue Irrthuͤmer geführt, 
bie and Licht gezogen werben müffen, damit der Eingang völlig 
gefäubert werde. 


$. 17. 
\ 
Man hat es wohl verfucht, das Wort dolus 1) auf eine 
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juriftifche Grundbedeutung zurädzuführen, aber des Donels 
Iusı) Beifpiel könnte fchon davon abfchrecfen. Alles was fich 
hierüber fagen läßt, ift etwa, daß, wenn man von dem dolus 
bonus wegfieht, dolus immer etwas Arges in dem handelnden 
Subject, irgend eine an fich verwerfliche Gefinnung und Abficht 
vorausfegt. In weiterer Bedeutung war ed daher dolus, fraus, 
wenn man widerrechtlich handelte, mit dem vollen Bewußtfein, 
daß man ein Recht verletze, dies mochte nun beftehen worin es 
wolle, 3. B. jemand maßt ſich ein Recht an, wovon er weiß, 
daß ed einem Andern zukommt, er macht eine —— deren 
Nichtigkeit er einfieht 2). 

Sn einem engern Sinn, welcher und hier am wenigſten 
etwas angeht, heißt dolus abfichtliche Verleitung eines Andern 
durch bewirften Irrthum zu einem unerlaubten Zwede, z. B. 
man verführt jemanden zu einem ihm nachtheiligen Vertrage 3). 
Sene allgemeinere Bedeutung auf widerrechtliche Beſchaͤdigun⸗ 
gen angewandt, fie mögen num an fi wiberrechtlich fein, oder 
es dadurch werben, daß eine obligatio die Vermeidung oder Vers 
hütung des Schadens erforderte, heißt dolus jedes Arge und 
Berwerfliche in der Gefinnung, ohne welches der Schaden nicht 
gefchehen wäre. Bor allem tritt died ein, wenn man mit Bes 
ftimmtheit vorherfah, die beabfichtigte Handlung werbe den Scha- 

> 

1) Commentar. i. c. Lib. 15. cap. 40. Aus redlichem und dem 
wärmften Enthuſiasmus für den großen Mann mag ich hier, wo es nichts 
fruchten kann, feine Blößen nicht aufdecken. Wer kühler gegen ihn geſonnen 
ift, dem kann Die Stelle zur Gemüthdergöpung empfohlen werden, m der 
That hat ihn hier dad fchone Streben nach Einheit, was dieſem von Natur 
philoſophiſchen Geifte eigen ift, zu weit geführt, und fein Wortreichthum it 
bier wohl am wenigften Gedantenreihthum. — Wo ed in Der Folge die Sache 
erfordert, werde ich auch Den Meifter nicht ſchonen. 

2) L. 2. 6.5. D. de doli mali et met. except. L. 36. in f. D. 
de peculio. L. 8. $. 9. D. mandati., L. 134. pr. D. de V. O. L. 173. 
$. ult. D. de R. 1. 

3) L. 1. $. 2. D. de dolo malo. L. 7. $. 9. D. de paclis. 
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‘den zur Folge haben, und man doch fo handelte, daß er erfolgen 
mußte, alfo wenn man wiffentlich fchadete, und gerade 
Died macht in unferer Lehre den beftimmteren Begriff von dolus 
aus. Die Beweggründe find hier in der Negel immer fchlecht 
und an und für fich tadefnswerth, die That mag nun aus Bos⸗ 
heit, Schadenfreude, NRachbegierde, oder aus augenbliclichem 
Zorn oder aus Gewinnfucht gefchehen. Nur wenige Ausnahmen 
gibt es hier, nämlich da einer, ungeachtet er den Schaden vors 
berfah, ans Mitleid oder verzeihlicher Begänftigung eines Drits 
ten handelte, Die ſchon oft angeführten Stellen 1), welche folche 
Ausnahmen enthalten, zeigen nur, daß der Römer fich hier des 
Ausdrucks dolus, als von culpa data unterfchieden, nicht 
bediente, obgleich doch im weiteren Sinn in jeder culpa lata, 
und gewiß auch darin eine fraus enthalten war, wenn man 3. B. 
um einen Dritten zu begünftigen, eine Sache nicht Faufte, indem 
man doch den Auftrag dazu übernommen, oder einem fremden 
Sklaven die Feffeln löste, wohl wiffend, daß er dann davon 
laufen würde 2). Gewiß irrig ift es, mit Löhrs) hieraus zu 
fohließen, daß wiffentliched Schaden fo gut den dolus als Die 
culpa lata, alfo wohl beide zum Unterfchieb von culpa levis chas 
rafterifire, und daß man daher die Verfchiedenheit der beiden 
erfieren in etwas ganz anderem fuchen müffe. Es Fonnte nicht 
- fehlen, daß died Andere, worin er fie fucht, auf Abwege Feitete, 
die wir durchirren wollen, um Andere davor zu warnen, 
§. 18, 

Einmal fol dolus einzig und allein auf animus lueri 


 L.7. pr D. depos. L. 14. $. 2. D. de custod. et exhib. reor. 

L. 8. $. 10. :D. mandat. Vergl. L. 15. $. 1. D. de iudic. L. 1. & 2. 
D. de magistrat. conveniend. ®ergl. Cujacii observ. L. 13. cap. 39. 
pr., wo fchon behauptet wird, Daß zu Gunften eined Dritten fchaden immer 
eulpa lata fei. 

2) In L. 7. pr. depos. eit. wird dies letztere auödrüdlich decipere 
genannt, obgleich ein Trug, der an den dolus Ongränzt (dolo proximum). 

3) Theprie der culpa $. 6. und in dem Beiträgen pag. 18. etc. 
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‚ faciendi gehen, alles andere wiffentliche Schaben ſoll culpa lata 
heißen, alfo diefe Doch mohl eine Stufe, wenn auch nur im 
Begriff, niedriger ftehen 1). Alfo, wenn einer aus’ Feindfchaft, 
Neid, Schadenfreude handelte, wenn er recht eigentlich; fchabete, 
um zu fchaden, fo ift das geringer, als wenn er fchabete, weil 
er einen Vortheil für fich nicht andere erreichen konnte ; fo iſt 
dad nur culpa lata, nicht dolus. Und wo ſteht denn das? 
Die erſte Stelle ſoll ſein: 

Pauli recept. sentent. II. 31. $. 31. Fur est, qui dolo malo 

rem alienam contrectat. 

Sie fagt aber nichts anderes, ald daß zum furtum eins 
mal contrectatio gehöre, und dann daß dieſe dolo malo ge: 
fchehen fei. Bei der contreotatio wird dieſer dolus gewoͤhnlich 
animus lucri faciendi fein, fo daß’beide hier in der That felbft 
zufammenfallen. VBollftändiger wäre ohne Zweifel die Beſtim⸗ 
mung gewefen, wenn noch hinzugefügt worden, daß diefer dolus 
in der Abficht, fich einen Vortheil zu machen, müffe beftanden 
haben, doch das verftand fich Feicht von felbft. Uebrigens wird 
ed niemand laͤugnen, 1) daß ber fpeciele Begriff von furtum 
ed mit fich bringe, daß der dabei vorfommende dolus immer 
ein animus lucri faciendi fein müffe, und 2) daß animus lucri 
faciendi immer und alfemal dolus fei; aber daraus folgt nim⸗ 
mer das Umgefehrte des letzten Satzes. Sodann foll hierher 
gehören L. 14. $. 3. de furtis 2), Allein diefer $. 3. iſt ohne 


1) DBegreife man dies Uebrige auch unter dolus, fo müſſe mar ſchon 
das Wort dolus in der allgemeineren Bedeutung nehmen, Da es auch die 
culpa lata in ſich ſchließe; ſo Löhr. 

2) Ulpianus lib. 29. ad Sabinum: 

Is autem, apud quem res deposita est, videamus, an habeat furti 
actionem. Et cum dolus dumtaxat praestet, merito placet, non 
habere eum furti actionem, quid enim eius interest, si dolo ca- 
reat? quodsi dolo fecit, iam quidem periculum ipsius est, sed non 
debet ex dolo suo furti quaerere actionem. 
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allen Werth für Loͤhr's Meinung, wenn man nur nicht, ohne 
Unterftügung der Manufcripte, ex furto suo ftatt ex dolo suo 
lieöt, was denn auch wohl nur durch ein Verfehen bei Loͤhr in 
den Text hineingefommen iſt. Nimmt man den $. 4.1), ber 
doch noch einigen Schein hätte geben. können, gleich hinzu, fo 
ift die Auslegung hoͤchſt einfach. Weil niemand durch feinen 
dolus ſich eine Klage verfchaffen Fann, fo ift fein Fall denkbar, 
in welchem der depositarius, welcher nur für dulus haftet, die 
actio furti anftellen fönnte, denn nur Verbindlichkeit zum Er- 
fat gibt hier ein Sntereffe. So darf auch, nach Julian's Mei, 
nung, fein Dieb jemald die actio furti anftellen, mithin auch 
der depositarius nicht, welcher die anvertraute Sache unterfchlug, 
obgleich er von dieſem Augenblick an die Gefahr ficht, d. h. für 
den Diebftahl haften muß. Es wird von diefem Gegenftande 
noch in der Folge die Rede fein, aber um hieraus zu fchließen, 
daß dolas eben baffelbe fei, was animus lucri faciendi, müßte 
er vorausfegen, entweder, daß im depositum jede zum Erſatz 
verpflichtende Handlung gleich ein furtum fei, oder daß der 
Depofitar nur wegen eines wahren furti hafte, welches doch 
beides gleich ungereimt fein würbe. Und wie fonnte Loͤhr hier 
überfehen, daß, wie fo befannt ift, im depositum auch für culpa 
lata gehaftet wird; das ganze Raifonnement des Zuriften wäre 
alfo grundfalich, wenn in dem $. 3. nicht dolus die eulpa lata 
mitbegriffe, diefe müßte daher hier zugleich mit fo viel alg ani- 
mus lucri faciendi fein, und doch fol ſich dolus ja gerade fo 
von ihr unterfcheiden. Endlich hat er fich noch auf L. 50. 8.4. 
D. de furtis 2) berufen. Ulpianus ftellt hier zwei Fälle vor 


1) Iulianus quoque libro 22. Digestorum scribit: Quia in omnium 
furum persona constitutum est, ne eius rei nomine furti agere pos- 
‘ sint, cuius ipsi fures sunt, non habebit furti actionem is, apud quem 
res deposita est, quamvis periculo eius res esse coeperit, qui eam 
eontrectavit. — Die Ledart: quia e. c. gibt deufelben Sinn. 

2) Ulpianus lib. 37. ad Edictum. Cum eo, qui pannum rubrum 
ostendit, fugavitque pecus, ut in fures incideret, si quidem dolo malo 
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Augen, den einen, da jemand Vieh verſcheuchte, ſo daß es Die⸗ 
ben in die Haͤnde fiel, und zwar in der Abſicht, um von dem 
geſtohlnen Vieh ſeinen Theil zu bekommen, oder doch damit ihm 
ſonſt ſeine Huͤlfe von den Dieben verguͤtet werde; den zweiten, 
da er daſſelbe mit demſelben Erfolg that, aber ohne eine böfe 
Abſicht, bloß aus Muthwillen und Leichtfinn. Dort fol die 
actio furti, hier doch die actio utilis Legis Aquilise Statt 
finden, Es laſſen fich hier freilich noch andere Fälle einẽs dolus 
malus denfen, 3. B. da er ed aus Schadenfreude that, aber 
an diefe feltenen Fälle ward hier nicht gedacht, fondern in 
facto vorausgefeßt, daß entweder animus furti faciendi oder 





fecit, furti actio est, sed et si non furti faciendi causa hot fecit, non 
debet impunitus esse lusus tam perniciosus: ideirco Labeo scribit, in 
factum dandam actionem. — *Diefelbe Gegenüberftellung findet fih auch 
it Gaius Inst. III. $. 202, Interdum furti tenetur, qui ipse furtum 
non fecerit: qualis est, cuius ope consilio furtum factum est. in quo 
numero est, qui nummos tibi excussit, ut eos alius surriperet; — 
aut oves tuas aut boves fugavit, ut alius eas exciperet. et hoc vete- 
res scripserunt de eo qui panno rubro fugavit armentum. sed si 
quid per lasciviam, et non data opera, ut füurtum committeretur, ſa- 
ctum sit, ‚videbimus an utilis Aquiliae actio dari debeat; cum per 
legem Aquiliam, quae de damno lata est, etiam culpa puniatur. Mert: 
würdig ift, daß ald Grund, warum die actio utilis gegeben werden mirffe, 
angeführt wird: cum per legem Aquiliam — etiam culpa puniatur, 
und ed fheint Died gegen die Meinung zu ftreiten, daß culpa außer dolus 
immer culpa levis heiße. Allein theils wird hier dad Wort dolus nicht 
gebraucht, obgleich ed $. 197. in fine ibid. heißt: furtum sine dolo malo 
non committitur, theild bat, wie fchon im Tert erwähnt worden, der dolus 
bei der actio furti feinen ganz befondern Charakter. In diefem befondern 
Zufommenhang könnte es denn allerdingd animus lucri. faciendi bezeichnen, 
in fofern diefer allein im Betracht kommt. Sollte aber in dem vorgelegten 
Falle nicht noch eine ganz andre Abfichtlichkeit in Betracht konnen ? Bei dem 
Diebſtahlsgehülfen fcheimt nicht die Abficht eignen Gewinns, fondern nur 
data opera, ut furtum committeretdr erfordert zu fein, und Diefe Ab— 
ſichtlichkeit wird hier der culpa entgegengefeht, daher natürlich unter die— 
fer die lata mit begriffen ift. 
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lusus pernieiosus die Urfache gewefen; in dem erften Fall war 


dolus vorhanden, Denn animus lucri faciendi ift immer dolus, 


in dem Ießtern culpa lata, denn folche Petulanz ift grobe Schuld, 
ohne gerade Arglift im firengern Sinn iu fein, fie fett Leicht: 
finn voraus, wie ein irgend befonnener Mann ihn fich niemals 
zu Schulden kommen läßt. Wenn man Ulpian gefragt hätte: 
wie, wenn er es nun aus bloßer Teufelei that, um den Andern, 
dem er das fchöne Vieh beneidete, darum zu bringen, ift das 
dolus oder bloß culpa lata: was follte wohl feine Antwort ge 
weſen fein ? 
$. 19. 


Ein anderer Verſuch des Loͤhr, hier einen neuen Unterſchied 
aufzufinden, iſt nicht weniger mißlungen. Dolus ſoli culpa in 
faciendo, culpa lata folf culpa in non faciendo bedeuten 1), 
und beide ſich fo unterfcheiden. Das erftere fann man in ge: 
wiffen Sinn gern zugeben, das letztere unmöglich. In Wahr: 
heit nämlich können beide auf beides gehen, gerade wie das 
Wort eulpa ohne Zufaß, je nachdem der Zufammenhang es 
mit fich bringt. Loͤhr's hauptfächliche Beweisftelle ift: 

L. 7. D. ad Legem Cornel. de sicar. Paulus lib, singular. 
de public. iudie. ‚ 

In Lege Cornelia dolus pro facto accipitur: nec in hac 
Lege culpa lata pro dolo accipitur. Quare si quis ab 
alto se praecipitaverit, et super alium venerit, eumque 

occiderit, aut putator ex arbore cum ramum deiiceret, non 
proclamaverit, et praetereuntem occiderit, ad huius Legis 

coercitionem non pertinet 2), Ä 

Er hätte aber feine Stelle anführen können, die ihm mehr 
entgegen wäre, Gerade der Fall, da einer den Aft herunterwarf, 


1) Die Behauptung ift gerade nicht ganz neu; f. Connanus Commentar. 
J. C. lib. VII. c. 4. No. 7. 

2), 9. % 3.0.0.0. ©. 719. maht auf eine Erklärung Ddiefer Stelle 
in unterhojsmer’ö inrift. Abhandl. S. 271. Anm. aufmerkſam. 
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ohne zu rufen, indem er doch Leute erwarten konnte, kommt, 
wie wir fchon aus dem Obigen wiffen, in L. 31. D. ad Leg. 
Aquil. vor, ed kann dies alfo nur eine culpa in faciendo 
fein, da, wie Löhr felbft oft angeführt, die Aquilia nur 
eine folche zuläßt. Hat fich denn dieſer Fall im Titel ad Leg, 
Corn. auf einmal verwandelt, und Fonnte fich ein römifcher 
Surift wohl einbilden, daß das non proclamare beim Her: 
unterwerfen diefe Schuld zu einem bloßen Unterlaffungsfehler 
machen koͤnne ? Es gibt gar feine unabfichtliche Schuld, fie mag 
fo grob oder ſo leicht fein, wie fie will, bei der nicht etwas 
unterlaffen worden, was hätte gefchehen müffen,, irgend eine 
Anftrengung, eine Aufmerkfamfeit, eine Borfehrung. Das 
macht noch nicht Die culpa zu einer culpa in non faciendo. 
Diefe ift von der culpa in faciendo nicht fo unterfchieden, daß 
bei diefer nicht irgend etwas vernachläffigt worden, was, beob⸗ 
achtet, die Schuld abgewandt hätte, fondern der Unterfchied Liegt 
darin, daß bei jener nur allein durch Unterlaffen gefchadet 
und gefehlt worden, da hingegen bei der culpa in faciendo die 
causa efliciens eine pofitive Handlung fein muß, bei der denn 
aber allerdings die Zurechnung, das fubjectiv Tadelnswerthe in 
einer Nachläffigfeit beftehen Fanır. Die vorliegende Stelle fagt 
nichts mehr und nichts weniger, ald daß das factum, welches 
das iudicium Legis Corneliae begründen fol, ein dolus fein 
müffe, und daß gröbliche Nachläffigkeit und felbft noch fo fri⸗ 
voler Leichtfinn nicht hinreiche ; der dolus, von culpa lata uns 
terſchieden, fann hier aber, wo von Tödtung eines Menfchen 
die Rede ift, fein anderer fein, ald der animus occidendi, von 
dem auch in L. 1. $. 3. eod. gefagt wird, daß er nicht fehlen 
dürfe, aber auch hinreiche, felbjt wenn die Verwundung den Tod 
nicht zur Folge haben follte. Eben fo fprechen auch die aus den 
titt. I. et P. ad Leg. Aquil. von ihm angeführten Gefege, wo 
bemerft wird, daß dolus und culpa präftirt würden 1), mehr 





1) L. 30. $. 3. D. ad Leg. Aquil. 6. 3. 14. I. eod. , * 
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gegen als für ihn, denn es ift nicht abzufehen, warum die culpa 
und negligentia, welche bei der Aquilia vorfommt, nicht auch 
eine lata follte fein koͤnnen. Dolus geht bei der Aquilia nur 
auf culpa in faciendo, aber warım ? darum nur, weil, wie 
wir gefehen haben, alle culpa dort in einem Thun beftehen 
muß, alfo auch die culpa lata, alfo auch der dolus, fo gut wie 
die culpa levis, Unter einem von den beiden Worten dolus, 
culpa in jenen Stellen muß doc; wohl die culpa lata begriffen 
fein, ficher aber nad) römischen Sprachgebrauch unter dem erftes 
ren. Daß das Wort culpa lata aber in den Titeln von der 
Aquilifchen Klage gar nicht vorkommt, beweist nichts, da Diefer 
ganze Unterfchied zwifchen dolus und culpa lata hier, wo jede 
culpa yräftirt wurde, Feine Ruͤckſicht verdiente. Es ift über: 
haupt ein Fehler, von dem zu winfchen wäre, daß ein Mann 
von Berdienften, wie Chr, ihn für immer ablegte, der ihm aber 
in feinen Schriften über culpa öfters entfchlüpft ift, und den 
wir oben bei einer andern Gelegenheit fchon gerügt haben, 
gleich eine fpeciellere Bedeutung eines Worts anzunehmen, wenn 
es in einem befondern Zufammenhang einen engeren Sinn 
ausdruͤcken hilft, ald es feiner Natur nad) in einem andern Zus 
ſammenhang mit auszudruͤcken im Stande ifl. So gehört es fo 
wenig-zum Begriff des dolus oder der culpa lata, als zum Bes 
griff der culpa überhaupt, daß das Vergehen in einem facere, 
oder daß es gerade in einem ‚non facere beſtanden; ift aber 
einmal von dem einen oder dem andern die Rede, fo befchräns 
fen fich jene Ausdrüde auch auf das gerade Gemeinte, ohne 
daß fie darum an ſich eine engere Bedeutung annehmen, Diefe 
Worte find es ja nicht, die den Sinn fo befchränfen, fondern 
die übrigen, oder doc das, was nad) dem Zufammenhang fups 
plirt werden muß. Wenn in der von Föhr noch angeführten L. 
2. C. de magistratib. conv. L. 2. C. arbitr. tut. L. 2.C. si 
tutor vel curat.. non gesserit, von Unterlaffungsfünden und 
zugleich von culpa lata die Rede ift, fo ift es ja nicht der letz— 
tere Ausdruck, welcher dag non facere bezeichnet, — dies 
Haſſe Eulpa te Lu. 6 
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thun Die übrigen Ausdräde, und jener fagt bloß, daß das non 
facere in einer ſchweren Schuld beftanden. Daffelbe fonnte 
aber auch auf bdiefelbe Art von einem facere gefagt werben, 
ohne daß fich der Begriff von culpa lata im geringften veräns 
dert hätte, Dürfte man fo fchließen, wie Lohr, fo Fünnte man 
auch behaupten, culpa levis unterfcheide ſich ſo von culpa lata, 
daß jene in einem facere, dieſe in einem non facere beftehe, 
da jene bei der Lex Aquilia auf ein facere gehe, diefe in Fäls 
len, wo von einer bloßen Unterlaſſung die Rede ift, als culpa 
in non faciendo erfcheine. Doch ſchon genug und mehr als zu 
viel hiervon. | 


# 
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Diefe Verfuche waren alfo vergeblich und in der That auch 
unnuͤtz, da es, außer jenen Ausnahmen, feine Fälle einer wif- 
fentlichen Schuld gibt, welche nicht dolus im eigentlichen Sinn 
find. Dagegen wird infonderheit von Loͤhr angeführt: 

L. 29. pr. D. mandat. Ulpianus lib. 7. Disputationum. 

Si fideiussor conventus, cum ignoraret non fuisse debitors 
numeratam pecuniam,, solverit ex causa fideiussionis, an 
mandati iudicio persequi possit id quod solverit, quae- 
ritur ? et si quidem sciens praetermiserit exceptionem 
vel doli vel non numeratae pecuniae, videtur dolo ver- 
sari, dissoluta enim negligentia prope dolum est. Ubi 
vero ignoravit, nihil, quod ei imputetur. Pari ratione, 

‘ et si aligua exceptio debitori competebat, pacti forte 
convenli vel cuius alterius rei, et ignarus hanc exceptio- 
nem non exercebit, dici oportet, ei mandati actionem 
competere, potuit enim atque debuit reus promittendi 
certiorare fideiussorem suum, ne forte ignarus solvat in- 
debitum. 

Es hat dies einigen Schein, es ift hier von einer scien- 
tia die Rede, und dabei wird von dissoluta negligentia (eulpa 
lata) zum Unterfchied von dolus sens. str. gefprochen. Aber der 
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Schein verfchwindet,, wenn man weiß, welche Art der Gewiß⸗ 
heit beim dolus vorfommt. Der Sinn der L. 29. ift in Furzem 
diefer: Hatte der debitor gezahlt, ober hatte er eine andere 
Einrede, fo mußte er feinen Buͤrgen davon unterrichten, That 
er dies nicht, und ber Bürge ſchuͤtzte nun die Einrede nicht 
vor, fondern zahlte oder wurde verurtheilt; fo bleibt ihm fein 
Anfpruch unverloren, und von einer Nachläffigkeitsfchuld, weil 
er ſich nicht erfundigt hatte, kann gar nicht die Rede fein 1). 
Nur, menn er ed vorher wußte, wird er verantwortlich, und ob 
er die Vorſchuͤtzung abfichtlich und mit dem Bewußtfein, der 
Schade werde für den Andern erfolgen, unterließ,, oder ob er 
ſich hier eine Nachlaͤſſigkeit, durch Verfäumung der rechten Zeit, 
zu Schulden kommen ließ, oder aus Leichtfinn handelte, indem 
er die Sache ohnehin für gefichert genug hielt, darauf Fann 
nichts ankommen. Denn dies Verfehen ift immer von grober 
Art, eine wahre culpa lata, da er ja die Gefahr fo gut Fannte 
und wußte, daß man dergleichen nicht ungeftraft verfäumen 
dürfe, denn dad weiß ja ein jeder. Es liegt auf allen Fall 
eine Art von fraus darin, diefe Gefahr in einer fremden Anges 
legenheit jo wenig zu beachten I. So weit der Inhalt des 


1) ©. auch L. 8. 6. 7. D. eod. 

2) Die Worte: dissoluta enim negligentia prope dolum est, fagen 
nicht etwa, es fei hier bloß dissoluta negligentia denkbar, fondern mit dem 
vorhergehenden Gap zufammen: ed ift hier immer dolus vorhanden, denn ed 
war hier entweder böfe Abſicht (dolus sens. str.) oder dissoluta negli- 
gentia vorhanden, beide aber find dolus s. lat. — Es ift damit gerade fo 
wie mit dem in L. 8. $. 8. D. eod. beurtheilten Falle: Si hi, qui pro te 
fideiusserant, in maiorem quantitatem damnati, quam debiti ratio exi- 
gebat, scientes et prudentes auxilium appellationis omiserunt, poteris, 
mandati agentibus his, aequitate iudicis tueri te. Igitur, si ignorave- 
runt, excusata ignorantia est, si sciverunt, incumbebat eis necessitas 
provocandi. Caeterum dolo versati sunt, si non provocaverunt. 
Quid tamen, si paupertas eis non permisit? excusata est eorum ino- 
pia; sed et si testato convenerunt debitorem, ut si ipse putaret, 
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Geſetzes. Um unfern Begriff von dolus im eigentlichen Sinn 
damit zu vereinigen, darf man nur zwifchen einer der Schaden 
bringenden Handlung vorhergehenden Kenntniß der Gefahr und 
einer im Augenblic der Handlung vorhandenen Kenntniß des ge 
wiß bevorftehenden fchädlichen Erfolgs unterfcheiden. Dolus vers 
langt, wie gefagt, die Ießtere Kenntniß; im Fall der L. 29. 
gehört zum eigentlichen dolus, daß man in der Zeit, wo die 
Einrede entgegengefegt werden muß, es unterläßt, indem man 
weiß, dad werde den debitor um fein Geld bringen, ihm aber 
diefen Schaden gönnt, oder fich einen Vortheil zu Wege zu 
bringen denkt. Culpa lata dagegen fett bloß Kenntniß der nahe 
drohenden Gefahr und der Mittel voraus, Durch welche fie abs 
gewandt werden kann, oder Daß man um dieſe Kenntniß zu ver- 
laͤugnen, fi auf eine unerhörte Unmiffenheit berufen müßte: 
der einzige Fall der Verantwortlichfeit, der unter den Boraus- ä 
feßungen der L. 29. außer dem wahren dolus noch vorfommen 
fonnte. Wußte man alfo nicht mit Gewißheit, daß man fchas 
den würde, handelte man. alfo nicht in der Abficht zu ſchaden, 
fo war fein dolus vorhanden. Der animus nocendi in diefem 
Sinne, dad Wollen des fchädlichen Erfolgs (wenn aud, nicht 
um feiner felbft willen), der Borfag zu fchaden, das wiffent 
liche Schaden, ift alſo das wahre unterſcheidende Merkmal 
des dolus s. str, 


62. 
Dagegen unterfcheidet fid) die culpa lata von anderer culpa 


appellaret, puto rationem eis constare. Dad Wiſſen und Nichtwiſſen geht 
auch hier. auf die theilweife Nichtfchuld. Wußten die Bürgen, heißt es, Daß 
fie wider Recht auf mehr verurtheilt wurden, ald die Schuld wirklich betrug, 
und provoeirten nicht, festen auch den Schuldner nicht in den Stand, felbft zu 
provociren, fo handeln fie immer dolo (fie mögen nun eine befondere böfe 
Abficht dabei haben, oder ſich einer dissoluta negligentia ſchuldig machen) ; 
„mußten fie es dagegen nicht, fo kann ihnen auch gar Fein Vorwurf BEmANE 
werden. 
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in der That burch die Nothwendigkeit der Kenntniß von der 
Gefahr und den Mitteln ihr vorzubeugen. Zu dieſem Nefultat, 
denfe ich, führen die befannten Stellen, worin die culpa lata 
deftnirt wird. 
L. 213. $. ult. D. de V. S. Ulpianus lib. 1. Regularum. 
Lata culpa est nimia negligentia, id est, non intelligere, 
quod omnes intelligunt. 
L. 223. eod. Paulus lib. 2. — 
Latae culpae finis est, non intelligere id, quod omnes in- 
telligunt. 

Das Merkmal der culpa lata ift der Vorwand, nicht zu 
wiſſen, was alle wiſſen, nicht zu fehen, was jedermann fieht: 
wo dieſer gebraucht werben müßte, um fich Entſchaͤdigungsan— 
fprüchen zu entziehen, da ift culpa lata vorhanden. Löhrı) will 
diefe Ausfprüche bloß auf Die in tit. de iuris et facti ignoran- 
tia vorfommende Unwiffenheit beziehen, weil in L. 9. $. 2. eius 
tit. ähnliche Ausdruͤcke vorkommen, allein weder die Stelle, 

‚welche jene Fragmente in der Suftinianeifchen Sompilation eins 
uchmen, noch die Inferiptionen derfelben, noch die Worte, welche 
offenbar die culpa lata, nicht jene ignorantia supina bloß, 
beftimmen follten, vertragen ſich hiermit. Die Aehnlichfeit der 
Ausdruͤcke kann aber um fo weniger auffallen, da es mit der 





1) Er drückt fih darüber fo and: „Als einen zweiten Vermuthungsgrund 
gibt man noch an mon intelligere, quod omnes intelligunt. Diefed gehört 
wahrfcheinlic gar nicht hieher, da wir im einem Falle, wo gar nicht von wie 
derrechtlichen Handlungen, alfo auch nicht von culpa in ımferem Ginne die 
Rede ift, fchier denfelben Ausdruck wiederfinden. Uebrigens wiirde, went 
man diefe unge Erklärung hier gelten laffen will, ed am natürlichften fein, hiers 
unter gerade non adhibere diligentiam, qualem nostris rebus adhibe- 
mus zu verftehen.“ Aber warum denn Dad? etwa darum, weil ein jeder int: 
mer und allemal im Fremden fieht, was er gewöhnlich im Eignen flieht? Die 
Beſtimmung ift auch in der That nicht vager, als hier alle übrigen jind, wenn 
man nur nicht gerade alled hier anf die ie g einer Wiſſenſchaft 
reduciren will, 2 
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Zurechmung in beiden Lehren in der That fehr ähnliche Bewandt⸗ 
niß hat. Bei jener ignorantia ift ed gar zu große Sicherheit 
gegen Gefahr des eigenen Verluftes, bei unferer culpa lata ges 
gen Gefahr fremden Schadens, was das grobe Verfehen aug- 
macht: niemand darf fich wie ein homo deperditus et nimium 
securus 1) betragen, fonft muß er dafür büßen: die nimia se- 
curitas, crassa, summa negligentia gehen hier immer auf eins 
hinaus, auf die durchaus verwerfliche Entfchuldigung, man habe 
nicht gewußt, nicht gefehen, nicht gemerkt, was fonft allen im 
Lande befannt zu fein pflegt, und auf die Regel: cui facile est 
scire, ei detrimento esse debet ignorantia sua, der Nachtheil 
mag ihm nun unmittelbar in feinen eigenen Sachen, oder mit- 
telbar in fremden dadurch fühlbar werben, daß er ben Andern 
entſchaͤdigen muß. 

Alle culpa, außer dem dolus, welcher den Schaden will, 
hat ed mit einer, Gefahr zu thun, die durch Fleiß und Auf⸗ 
merffamfeit vermieden werden kann. Daß man diefe Gefahr 
fannte, beweist noch nicht den Willen zu ſchaden. Das Höchfte 
ift hier immer, die Gefahr felbft herbeigezogen zu haben, aber 
auch dies ift nicht nothmendig dolus; denn es fonnte ja bloß 
gefchehen, um fich einen ungebührlichen Spaß zu machen und 
dem Andern Furcht einzuflößen, 3. B. wenn man fich von einer 
Anhöhe auf einen Vorübergehenden hinabftürzt, oder man könnte 
zu feinem Vergnügen einen Verſuch machen wollen, ob es nicht 
dennoch gut ginge: das darf man wohl auf eigne, aber nie 
auf Andrer Koften thun; folcher lusus perniciosus, wie es in 
L. 50. $. 4. de furtis cit, heißt, ift aber nicht dolus, fondern 
eulpa lata. Daffelbe gilt, wenn man die wohlbefannte Gefahr 
aus uͤbergroßer Bequemlichkeit oder Unachtſamkeit hereinbrechen 
ließ; endlich gilt dafjelbe, wern man zwar in dem Augenblid, 
da die Gefahr da war, diefe wirklich nicht bemerfte, aber die: 
felbe doch fo augenfcheinlic; war, daß wohl jeder Andre fie 


— — — 





1) L. 3. in f. D. de iuris et facti ignor. 
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bemerkt haben würbe, oder indem man die Gefahr gewahr wurde, 
doch die Mittel, fie zu umgehen, unbemerkt ließ, indem fie feis 
nem Andern fonft entgangen fein wuͤrden. Dies alled faßt der 
Römer mit dem Ausdruck culpa lata zufammen. Alles Uebrige 
ift entweder dolus oder culpa levis. Nur ift bier auch zweier; 
fei wohl zu bemerfen. 

$. 2. 

Einmal, jede culpa lata ft dolus im weitern Sinn, denn 
fie feßt immer etwas Verwerfliches, etwas Schlechtes in der Ge- 
finnung voraus. Dies Schlechte Tiegt zwar nicht darin, daß 
man, wie beim dolus i. e. ©,, den Schaden eines Andern ver- 
Fangt, aber doch darin, daß man gegen den Schaden Anderer 
in. hohem Grade gleichgültig fein muß, um ſich fo vergehen zu 
fönnen. Ein gewiffenhafter Mann wird fchon, weil er fein und . 
der Seinigen Beftes liebt, in eignen Angelegenheiten nicht blind, 
lings der Gefahr trogen, oder fie Teichtfinnig vernadhläffigen, 
um fo mehr. alfo ift e8 gewiffenfos, in fremden Angekegenheiten 
ſich fo gröblich zu vergehen 2). Wenn daher auch der, welcher 
eine culpa lata begeht, nicht in dem Augenblick des Handelns 
auf Arges finnt, fo ging feiner Handlung doch ſtets eine Ge⸗ 
müthsverfaffung vorher, welche nimmer entfchuldigt werden kann, 
und ed fann nie anders als billig fein, daß er und Fein Andrer 
die üblen Folgen tragen muͤſſe. In dieſem Verſtande ift alfo 
fraus und dolus mit jeder culpa lata verfnüpft, 

Sodann zweitend, eine leichte Schuld kann dadurch einer 
groben gleich werben, daß fie fo in eignen Sachen nicht vor- 
zufommen pflegt, ober, mit andern Worten, wenn man gleich 
dem Nadjläffigen nicht vorwerfen kann, daß er fah, was und 


— — — — 





1) Das heißt immer in der Regel, denn ohne Zweifel gibt ed Aus— 
nahmen, in denen die Moral und das Gewiſſen einen andern Ausſpruch than, 
aber folhe feltene Falle kann Das Recht nicht beachten, am wenigften das 
Privatrecht, in Dem doch am Ende nur die Hauptfrage ift, wer ſoll den Scha— 
den tragen? 
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wie e8 zu vermeiden war, ober, daß er blind war für Dinge, 
die fonft jeder fieht, fo ift er doch eben fo verantwortlich, wenn 
er nachläffiger in fremden Sachen war, als er es in eignen An- 
gelegenheiten zu fein gewohnt if. Der Grund, weswegen ein 
folches, wenn auch an fich noch fo leichtes Berfehen, dem groͤb⸗ 
ften juriftifch gleichftehen muß, kann Fein andrer fein, als weil 
auch hieraus eine im Allgemeinen verderbte Gefinnung, ein dolus 
im weitern Sinn des Wortes hervorgeht. E8 ift unverkennbar, 
daß die Römer durchgängig mehr Fleiß in fremden Angelegen: 
heiten verlangten, als einer in den feinigen anzuwenden pflegt, 
vorausgeſetzt, daß er in diefen nachläffig war, es ift alfo nicht 
zu verwundern, wenn fie e8 als ein Zeichen einer recht unred⸗ 
Tichen, wirklich fraudulenten Gefinnung anfahen, wenn jemand 
in fremden Sachen gar noch nachläffiger und forglofer, als in 
den feinigen zu Werfe ging, und, mich dünft, jeder Wohlden- 
fende wird auch noch jeßt ihrer Meinung fein. Dies ift denn 
nun das, was man allenfalls culpa in concreto nennen fann, 
was aber unter den Händen Vieler zu einem Eleinen Ungeheuer 
geworben ift, welches gegen alle gute Zucht und Iogifche Ordnung 
ſich auflehnt. | 


$. 23. 


Eine genauere Prüfung nad) den darüber vorhandenen Ges 
fesftellen ift unumgänglich nöthig, wird fidy aber bequemer un⸗ 
ten anftellen laffen. Hier fei ed mir erlaubt: einmal vorläufig 
ald ausgemacht anzunehmen, daß die fogenannte culpa in con- 
ereto als grobe Schuld angefehen werde und den Wirkungen 

nach dem dolus gleichftehe. Jetzt nur noch, che wir zur culpa 

levis übergehen, eine alle culpa lata betreffende Neflerion. Man 
hat fehr früh und bis auf die neuefte Zeit herab von einem 
dolus praesumtus bei der culpa lata gefprochen; einer hat dies 
Lied dem andern nachgefungen, ohne recht zu wiffen, was man 
denn dabei denke. Die Römer haben nie ein Wort davon gefagt 
und dieſe Erfindung der Gloſſatoren iſt auch ohne allen Werth, 
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Jede groͤbliche Schuld iſt, wie ſchon erwähnt worden, im weis 
teſten Sinn dolus; es ſetzt im Allgemeinen etwas Frivoles oder 
Erbaͤrmliches in der Geſinnung und im Willen voraus, bei frem⸗ 
der Sachen, die, wenn fie in unſern Händen find, doch wertigs 
ſtens nicht mit Geringfchägung behandelt werden Dürfen, unmäßig 
nachläffig zu fein 1), oder fie, was Sorgfalt und Aufmerffams 
feit betrifft, unfern eignen nachzuſtellen. Ein dolus im engern 
und eigentlichen Sinn ift aber aus jedem biefer Gründe gar 
nicht vorhanden, kann auch nimmermehr präfumirt werben; aber 
jene allgemeine Frivolität der Gefinnung hat im Privatrecht dies 
felben Wirkungen, welche die beim dolus s. str. vorkommende 
beſondre bögliche Abficht hat, und die Unterfchiede Tiegen hier 
bloß in den Begriffen, welche dann aber auch durchaus gefons 
dert find, und die Ideen von einem fingirten oder präfumtiven 
dolus fönnen nur dazu dienen, diefe wieder zu verwirren und 
durch einander zu wählen. Bei der culpa lata in abstracto ift 
es zureichend, daß man dem unrechtmäßig KHandelnden, welcher 
ſich auf ein Nichtwiffen beruft, und die beftimmte Abficht, des 
ihm wohlbewußten fchäblichen Erfolgs ungeachtet, dennoch zu 


1) Lud. Charondos neldeywy lib. 3. cap. 9., und Connanus Com- 
ment. iur. eivil. L. VIT. c. 4. No. 7. nennen die culpa lata sicht übel 
quaesita negligentia, denn in ‚der That nur durch frühere wohlbewußte Ber: 
ſchuldung des Willend kann eine Stimmug möglich werden, im der man 
fih fo vergißt, dagegen ſetzt der Ausdruck affectata negligentia oder im- 
providentia, wie Cagnolus ad L. 23. de R. J. (Venet. 1559) ſich aus: 
drückt, ſchon eine falfche Vorſtellung voraus. Brückner de culp. quae 
coner. tal. zeigt hier, wie gemeiniglich, eine ſchwache Nachgiebigkeit gegen ein: 
mal herrſchende Irrthümer: die L. 226. D. d. V. 8. und L. 1.6.3- D. 
de O. et A. fagten freilich ganz allgemein, daß culpa lata immer dolus 
mit ſich führe; allein Died fei Doch eigentlich unvernänftig, denn wenn einer 
gewöhnlih im suis negligentissimus fei und in alienis nun einmal auch, 
fo fei Dabei doch nicht an dolus zu denfen; dergleichen Klügelei rührt offen: 
bar voh dem erfonnenen dolus praesumtus her, durch den man fich hier ein: 
am das Waffer geirubt hatte, 
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handeln, nicht eingeftehen will, vorwerfen Fann, er habe alfo 
nicht gewußt, was fonjt alle wußten. Dabei kann wohl fein, 
daß eine Möglichkeit oder eine Leichte Wahrfcheinlichfeit bleibt, 
daß er die Folgen wirklich vorhergefehen : eine bloße Möglich: 
feit kommt aber juriftifch gar nicht in Betracht und ift die Wahr⸗ 
fcheinlichfeit fo groß, daß fie als juriftifche Wahrheit zu betradh- 
ten ift, fo ift wahrer dolus anzunehmen 1), fonft aber gift fie 
nicht mehr denn bloße Möglichkeit. Die culpa in concreto er: 
fordert nichts mehr, ald daß einer in fremder Angelegenheit un: 
fleißiger gewefen, ald er e8 in eignen zu fein pflegt. Dies ift 
immer fchlecht. Es kann aber dabei wohl fein, daß er gerade 
in dem vorliegenden Fall ſich bewußt war, fein verfehrtes Be- 
nehmen muͤſſe die fchädliche Folge für den Andern haben. Im 
Grunde ift Dies nicht einmal mehr Naczläffigkeit; ift es aber 
erwiefen, fo ift Died wahrer dolus und es bedarf Feiner Praͤ— 
ſumtion. Iſt ed aber nicht dargethan: fo kann es auch nicht 
“ beachtet werden; auch ift es im Privatrecht nicht nöthig, mit 
einer ſolchen Verabſaͤumung gleiche Wirkungen zu verbinden, 
welche ein eigentlicher dolus zur Folge hat. Diefer ganze fingirte 
dolus (denn fo gut wie fingirt muß er am Ende fein, wenn 
man nicht etwa gegen die Flarften Texte noch einen Beweis des 
Gegentheild zulaffen wollte) ift -alfo felbft eine leere Fiction 
und als durchaus finnverwirrend aus diefer Lehre ganz zu ver: 
bannen. 


S. 24. 


Nachdem die Begriffe von dolus und culpa lata audgemit- 
telt worden, ift jeßt von der culpa levis im Obligationenrecht 
zu reden. Es ift befanntlich großer Streit darüber, ob diefe, 


1) Doher haben auch einige Juriſten behauptet, aller dolus fei dolus 
praesumtus, weil aller dolus nur aus Indicien oder Präſumtionen erkenn— 
bar fei, ald Einwand gegen die rm. Unterfcheidung wäre dies" zu bil: 
ligen geweſen. 
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wie Donell und mit ihm die meiften Neuern annehmen, das 
Aeußerſte der culpa überhaupt umfaßt, oder ob es noch außer 
ihr einen dritten Grab der culpa mehr gebe. Was man über 
diefen dritten Grad ehemals fabelte und ehemals ald gemeine 
Meinung anzufehen war, e8 aber nicht mehr ift, feitvem This 
baut die faft vergeffene Donellfche Theorie wieder ans Licht zog, 
fann man wohl mit Recht als völlig widerlegt anfehen, und 
man müßte aller Gerechtigkeit feind fein, wenn man den neues 
ſten Schriftftellern ihr Verdienft, die, widerlegenden Argumente 
gefhärft und gehäuft zu haben, fehmälern wollte. Es kommt 
mir aber auch in diefer Abhandlung nicht zu, daffelbe zu wuͤr⸗ 
digen, da ich nicht die Abficht habe, alles vollſtaͤndig zufams 
men zu ftellen, was fic über culpa fagen läßt, auch wenn es 
Andre fchon, nad) meinem Dafürhalten, gut genug früher gefagt 
haben. Nur Einiges, was, wie ich glaube, auch in Betracht 
diefes Punktes zu mehrerer Gewißheit und Aufklärung führen 
ann, fei mir erlaubt, hier anzuführen. 

Man hat fic, bisher fat immer mit negativen Beweifen 
beholfen und dann nur gefucht, die Schwierigkeiten zu heben, 
welche einzelne Gefegftelen der Theorie, welche zwei Grade 
der culpa annimmt, entgegen zu fesen fchienen. Allerdings muß 
auch jede Theorie der culpa erft dadurch recht erprobt werben, 
daß fie alle oder doch die meiften Knoten Iöst, welche, durch 
Bergleichung fo zerfireuter Fragmente, jedem unter den Händen 
entftehen. Allein Vortheil muß es Doch bringen, einen pofitiven 
Beweis aufzufinden. Sch glaube, daß er mit dem, was oben 
über die Aquilifche culpa gefagt worden, gefunden ift. Eine eigne 
Stelle hervorzuziehen, worin geradezu gefagt würde, es gebe 
nur zwei Grade ber culpa, nicht etwa drei, ift freilich unmoͤg⸗ 
fich, fchon allein darum, weil, wie ich feft glaube, hierüber nie 
unter Römischen Suriften Streit gewefen, und von dem Streit 
der unfrigen mochten fie wohl Feine Vorahnung haben; aber 
von wie vielen Sägen des Römifchen Nechts gilt es nicht, daß 
fie erfi aus dem Zufammenhang des Ganzen gleicyjam heraus: 
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gelockt werden müffen, indem doch dann biefer einmal erfannte 
Zufammenhang VBorausfegungen ald nothwendig barftellt, welche 
die Römer nicht ausfprachen, eben meil fie fie ald befannt und 
nothwendig voransfegten. Auch hier genügt es zu einer voraus 
gehenden allgemeinen Ueberzeugung, welche freilich die forgfäl- 
tigfte Prüfung des Einzelnen nicht unnuͤtz, fondern erft recht 
nüße machen fol, zu wiffen, daß die Römer, wie oben ausführ- 
lich gezeigt worden, bei der Aquilia das Apußerfte der Sorgfalt 
erforderten,, und alle juriftifch denfbare Imputation zuließen, 
und dennoch nur das in dieſes iudieium aufnahmen, was auch 
die Trichotomiſten unter der culpa levis, ihrem zweiten Grad 
verftehen, nämlich den Kleiß, welchen gemeinhin ein fleißiger 
Hausvater anzumenden pflegt, nirgends aber Auszeichnung vor 


dieſem. Dies wäre confequenter Weife undenkbar, wenn fie nicht  ' 


überhaupt angenommen hätten, nur das, was gewöhnlich ein 
folcher Hausvater zu Leiften pflegt, fei der Zurechnung unter- 
worfen und nichts mehr. Das fann alfo aud) bei den obligatio- 
nes nicht anders gewefen fein. Daß man aber diefer doch in 
der That fo fehr natürlichen Vorftelungsart fo lange nicht hat 
Gehör geben wollen, daran ift außer den befannten Stellen, 
welche zu diefer Beharrlichfeit im Irrthum verführten, vielmehr 
auch noch das Vorurtheil fchuld, daß man ſich die diligentia 
diligentis patrisfamilias viel zu gering dachte. Man war hier 
einmal auf die Vorftellung eines mittelmäßigen, eined gemeinen 
Fleißes verfallen, und dachte dabei an etwas Vulgaͤres, etwas 
dem großen Haufen Eignes, vor dem es eben nicht fo gar ſchwer 
fei, ſich auszuzeichnen, und wovon ed alfo auch in der Erfahs 
rung eine Menge Ausnahmen gebe. Allein dies ftimmt nun mit 
der Anficht der Römer gar nicht überein. Ein tuͤchtiger, ein 
fleißiger Mann, ein diligens, bonus, studiosus paterfamilias, 
(„qui sobrie et non sine exacta diligentia rem suam admini- 
strat‘) war ihnen ein folcher, der feinen Gefchäften und feinem 
Betriebe durchaus gewachfen war und in feinem Wirfungsfreife 
auf Orbnung hielt. Was nun ein folcher durchweg an Fleiß 
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zu leiften im Stande war, und daher zu leiften pflegte, das 
wurde auch von jedem meiftens verlangt, fobald fremde Sachen 
‘oder ein fremdes Intereſſe ind Spiel famen, und dies war nicht 
wenig. Dem Beften kann es freilicdy in fremden fo gut, als in 
eignen Angelegenheiten wieberfahren, daß er einmal ſich gehen 
Laßt, und durch ein Feines Verfehen Schaden anftiftet, aber 
dann ift auch nichts billiger, als daß er diefen Schaden felbft 
tragen muß: Alfo auch das Kleinfte, was durchgängig dem 
Fleißigen, dem Achtfamen nicht wiederfährt, darf hier nicht hins 
gehen. Sodann muß jeder, der fich in Gefchäfte mit Andern 
einläßt, dieſe verftchen und gibt er fich 3. B. mit Ausuͤbung 
einer Kunft ab, fo muß er gerade die Geſchicklichkeit, gerade 
die Genauigkeit anzuwenden haben, welche diefe Kunft erfordert, 
und fie auch wirklich anwenden. Thut er dies, fo thut er nichts 
weiter, als feine Pflicht, und nichts mehr und nichts minder, 
ald gemeinhin jeder tüchtige Mann thun würde, denn Fein tüch- 
tiger Menfch im Zuftande der Befonnenheit gibt fich mit Dingen . 
ab, von denen er einfehen kann, daß er fie nicht verftiehe, oder 
treibt Dinge mit einem mittelmäßigen Grabe von Aufmerkfams 
keit, die den höchften erfordern. Es ift alfo auch Fein kleiner 
Irrthum, obgleich er ſich Teicht einfchmeichelt und viele ihm - 
daher auch Gehör gegeben, daß bei fehr feinen Arbeiten, welche 
befondered Talent und vorzügliche Accurateffe erfordern, die 
culpa einen andern Charakter annehme; da doch aud) hier jedes 
Verſehen, welches der Vormurf nicht trifft, man habe nicht ges 
fehen, was fonft jeder fieht, fondern nur der, nicht gefehen zu 
haben, was ein Fleifiger fieht, culpa levis, und das Gegentheil 
immer nur diligentia diligentis patrisfamilias ift, eben weil der 
tüchtige Mann als folcher immer thut, was er fol, und nur 
das unterläßt, was in der Regel feinem zugerechttet werben 
kann; wer würde aber 3.8, den einen fleifigen Mann nennen, 
der ein Außerft Fünftlich verfertigtes Uhrwerk zu repariren über; 
nommen, und nun daran etwas verdarb, weil er nicht alles 
aufbot, was die Kunft und Aufmerffamfeit eines gefchickten 
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Uhrmachers in folchen Fällen zu vermögen pflegt 1). War er 
fein folcher, fo betrug er ſich doch wie ein untüchtiger Menfch: 
und meifteng wird das fogar culpa lata fein, da doch wohl 
ein jeder bis auf einen gewiffen Punkt feine Kräfte fennen wird 2). 
Wie oft heißt es im tit, de Lege Aguil., und anderswo, daß 
Schwäche und Ungeſchick, wenn man ſich einem Dinge unter- 
309, zu dem Stärke und Talent gehören, felbft culpa fei. Nur 
wenn er leiftete, was geſchickte Künftler zu Leiften pflegen, hat 
er ſich als ein fleißiger, befonnener Mann betragen, und wies 
derfährt ihm nun dennoch etwas Menfchliches, was fich vielleicht 
durch einen Grad der Anftrengung oder des Genied, welcher 
unter tüchtigen Menfchen dieſes Fachs ungewöhnlich ift, hätte 
vermeiden laſſen, jo kann er deshalb auf Feine Weiſe in Anz 
foruch genommen werden. Daher fommt es denn, daß, wie 
fhon von Andern angeführt worden, auch da, wo ausgemacht 
das Aeußerfte zu präftiren ift, dennoch nur von dem Fleiße, 
der einem homo diligens gewöhnlich, die Rebe ift. Wir haben 
aber auch eine ganz befondre Stelle im Corpus iuris, wo bei 
einer fehr ähnlichen Gelegenheit, die unter Umftänden, nämlich, 
wenn ein procurator ein indebitum bezahlte, fogar hierher ges 
hört, recht Mar und deutlich gefagt ift, wie hoch die Römer 
ihren diligens paterfamilias anfchlugen : es ift 
L. 25. D. de probat. Paulus lib. 3. Quaestionum. 
Cum de indebito quaeritur, quis probare debet, non fuisse 
debitum ? Res ita temperanda est, ut si quidem is, qui 
accepisse dicitur rem, vel pecuniam indebitam, hoc 


1) *G. nur L. 9. 6. 5. D. locati. 

2) Was hier gefagt ift, gilt allemal, wenn aus irgend einem Grunde die 
Sache eine vorzügliche Aufmerkſamkeit erheifcht, z. B. eine leicht zerbrechliche 
Sache fol fortgefchafft werden; L. 24. $. 7. D. locati, kann alfo aud nicht, 
wie fo Viele wollen, etwas Eigenthümliches nach der Natur des Falles über 
die Präftation enthalten, und der Zufah : culpa autem abest, si omnia facta 
sunt, quae diligentissimus quisque obseryaturus fuisset zeigt deutlich, 
dag der Mietheontract dad Aeußerſte des Fleißes verlange, 
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negaverit — — Sin vero ab initio confiteatur quidem 
suscepisse pecunias, dicat autem, non indebitas ei fuisse 
solutas, praesumtionem videlicet pro eo esse, qui acce- 
pit, nemo dubitat. Qui enim solvit, nunquam ita resu- 
pinus est, ut facile suas pecunias iactet, et indebitas effun- 
dat, et maxime si ipse, qui indebitas dedisse dicit, komo 
diligens est, et studiosus paterfamilias, cuius personam in- 
credibile est in’ aliquo facile errasse. 

Hatte der Empfänger ſich nicht fehon vorher durch Laͤug⸗ 
nen verdächtig gemacht, fo fol die Nichtfchuld bei einen ges 
wöhnlic, fleißigen und achtſamen Manne nicht präfumirt wers 
den, denn ein folcher Mann fei zu Haufe in dem was er treibe, 
man könne alfo auch nicht leicht einen Irrthum annehmen 1). 
Hier wo nicht von Schadenserfaß, fondern nur von Erftattung 
des unrechtmäßig Empfangenen die Frage war; Eonnte freilich 
von einer eigentlichen Schuld nicht die Rebe fein, und Beweis 
‘und nach $. 1. ſchon Rufticität hoben hier jene Präfumtion 2) 


1) Nur Vollenhove de suspect. tutor. et curat. Lugd. Batav. 1732. 
(Oelrich thes. nov. V. 1 no. 3.) ſtutzte bei diefer Stelle, er hilft ſich aber 
mit dem gewöhnlihen an die Saturnia sancta Dearum erinnernden Mittel: 
diligens et studiosus ftehe hier gerade wie in L. 25. 6.16. famil. hercisc., 
und L. 6. $- 12. D. de negot. gest. (eine alles verwirrende Zufammen- 
ftellung) für diligentissimus et studiosissimus, und bezeichne alfo den drif- 
ten Grad ber diligentia, das gehe ja ſonnenklar aud den folgenden Worten: 
cuius personam incredibile est in aliquo facile errasse ;„ hewor. € 
fei hier eine Steigerung vom mittleren Grade zum dritten. Die Worte: qui 
enim solvit — effundat gingen auf die zweite Stufe, denn wollte man fie 
der negligentia lata zufchreiben, fo würde hier auch der rusticitas nicht zu 
vergeben fein, worüber dod nur L. 2. C. de in ius vocando nachzufehen 
ſei. Solche Meinungen find, wie Träume, unmiderleglic. 

2) Es Ing hier eigentlih eine Doppelte Präfumtion zum Grunde, 1) 
die unten vorkommende, Daß jeder ein diligens paterfamilias fei, und 2) da 
diefer nicht Dad Mindefte verfehen wird; und dad Endrefultat aus beiden, ift: 
praesumtionem pro eo esse, qui accepit, nemo dubitat, et ideo eum, 
qui dicit indebitas solvisse, compelli etc, Es muß dies ald Regel gelten, 
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auf, aber fie beftand doch, Lediglich weil einem tüchtigen Manne 
nicht Teicht ein Fehler entfchlüpfen kann, Wo von wahrer Schufo, 
die nur in fremden Sachen begangen werden kann, die Rebe iſt, 
da kann Rufticität nicht entfchuldigen, und ein Menfch aus dem 
Haufen darf ſich nur mit folchen Sachen abgeben, die auch dex 
gemeine Mann zu treiben pflegt, weil er Einficht genug dazu 
hat und die auch der Simpelfte ohne Gefahr unternehmen kann, 
und thut er in folchen Gefchäften was er fol, fo gerirt er ſich 
* darin ald paterfamilias diligens, und thut er e8 nicht‘, fo ift 
er eben darum verantwortlich, weil er fich als ein Untüchtiger 
gezeigt und nicht den Fleiß eined homo diligens et studiosus 
angewandt hat. Alles ift hier alfo auf die diligentia diligentis 
zu reduciren, und dieſe fowohl als ihr Gegentheil, die culpa 
levis , umfaffen das Aeußerfte der Imputation, ohne daß aber 
‚beide mit diefem Extrem im Begriff eind und daffelbe find, und 
alfo culpa levis und culpa levissima, fo wie diefe in L. 44. 
D. ad Leg. Aquil, vorfommt, ganz und gar zufammen fallen. 


% 25. 


Bor nichtd in der Welt muß man fich nämlich hier mehr 
hüten, und in ‚der That haben dies die Neuern auch ziemlich 
zu vermeiden gewußt, als fich eine Logifche Nothwendigkeit zu 
denken, weswegen es fo und fo viel Grade der culpa geben müffe, 
und nicht mehr und nicht weniger geben koͤnne: fo könnte man 
bier etwa an ein paar Enden und ein Mittel denfen, dad eine 
‚Ende wäre die culpa lata, das andre die culpa levissima, dag 
Mittel die culpa levis. Dies braucht zur Warnung nur berührt 


weil, wenn in specie erhellte, daß der qui solvit ein diligens paterfamilias 
fei, ed gelten müßte, daß aber eine ſolche species vorhanden fei, immer prä- 
fumirt wird. — Daß hier die (zu erweifende) Ruftiticität u. f. w. entfchuls 
digt, bei andern Verſehen nicht, ift ganz natürlich, da die Zahlung nichtd Frei 
williges iſt, fich in Gefchäfte einzulaſſen, oder nicht, aber font von jedem 
abhängt. 
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zu werben 1), aber man hüte fich überhaupt Grabe und Ertreme 
für eins zu halten, oder ficy einen Grad als etwas einfaches 
zu benfen. Geber Grad hat Abftufungen, und fein Aeußerftes 
ift nur denkbar, aber nicht materiell zu beftimmen. So gibt es 
in dem, was wir oben unter culpa lata, nach dem Beifpiel der 
Römer, zufammengefaßt haben, ohne Zweifel wieder mehrere 
Untergrade. Wie follte ed nicht eine gröbere Schuld fein, wenn 
einer die Gefahr muthwillig felbft erft fchuf, Die er nachher nicht 
zu überwinden vermochte, und fo mit Andrer Wohl und Weh 
ein loſes Spiel trieb, ald wenn einem höcft accuraten Manne 
in fremden Sachen ein fehr leichtes Verſehen entwifchte, was 
in feinen eignen Angelegenheiten ihm nicht vorzufommen pflegt? 
Beide Berfchuldungen aber gehören den Wirkungen nad; im Pris 
vatrecht zu Einem Grade. Auch der dolus hat Stufen: denn 
wer fann ed bezweifeln, daß der, welcher aus bloßem Neide, 
aus reiner Schadenfreude handelt, fchänblicher verfährt, als wer, 
ſelbſt bedürftig,zu eignem Bortheil dem Andern ſchadet? Aber 
Ertreme kann das weder nach oben noch nach unten abgeben, 
denn es läßt fich wieder in der Schadenfreude, in der Frivolis 
tät, in der Gewinnfucht, im Uebermuth ein größerer oder gerin- 
gerer Grad der Verwerflichfeit denken, und wo ift denn hier 
das Oberfte und das Unterfie? Denfbar ift hier allerdings 
‚ein folched Aeußerſte, aber nicht zu bezeichnen. So auch bei 


der culpa levis. Wo die culpa lata aufhört, da ift ihr Ertrem 


nach oben, wo die Smputation aufhört, ihr Ertrem nach unten. 
Dies lettere wird, wie wir oben gefehen haben, in L. 44. ad 

1) Es wäre died gerade in demfelben Beifte, worin Salicetus ad L.32. 
D. depos. die culpa levis wieder in levis, levior und levissima eintheilt, 
„nam inter superlativum et positivum est medium necessarium, scili- 
cet comparativus.“ Er. gibt aber doch zu, daß die Geſetze nicht fo fpig- 
findig waren: tamen de ista culpa media, quam leviorem appellamus, 
non curaverunt legislatores specialiter disponere.“ Man follte denken, 


daß diefer ſcholaſtiſche Aberwig nunmehr von unfern Lehrftühlen,, wie aus un-, 


fern Schriften gänzlich verbannt fei. 
Hafle Culpa. ?re Yun. | 7 
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L. Aquil. culpa levissima genannt: diefe gehört alfo als End- 
punkt alfer culpa zur culpa levis, nnd macht alfo keinesweges 
einen Grad für fih aus; niemand ift auch im Stande, auf 
diefen Punkt mit der Fingerfpise hinzumeifen, fondern es muß 
dem Richter in zweifelhaften Fällen die Beurtheilung überlaffen 
werben, ob der Fall noch zur culpa oder fchon zum casus ges 
höre. Endlich gibt es vor dieſem Aeußerftien hinaufgerechnet 
noch viele Grade des Unfleißes, welche noch immer nicht culpa 
lata find, bei denen immer noch, nicht Frivolität, nicht unerträg- 
Yiche Unwiffenheit, fondern nur das in höherem oder geringerem 
Maaße zum Vorwurfe gemacht werden kann, daß man nicht wie 
ein diligens verfuhr, und die zu umnterfcheiden daher im Pri- 
vatrecht gar Fein Sntereffe weiter hat, indem fie juriftifch alle 
als ein Grad, als culpa levis, angefehen werden 1). 


$. 26. 


Nach diefer Erörterung nehmen wir den Faden wieder auf, 
Aus der Natur der Aquilifchen culpa und ihrem Verhältniß zur 
Imputation überhaupt folgt, wie wir gefehen haben, durch einen 
reinen Schluß, daß Zurechnung nad) Roͤmiſcher Vorftellung 
überall nicht, alfo auch nicht bei obligationes uber den Fleiß 
eines ordentlichen Hausvaters, mithin nicht über die culpa levis 
hinausgehen koͤnne. Wir haben oben gezeigt, wie fehr dies der 
Natur der Sache und den Anfprüchen, welche Menfchen gemein- 
hin an einander machen und billiger Weife machen fönnen, ges 
maͤß fei: ein gleiches aus gleichen Gründen gilt aber auch dann, 
wenn die Berbindlichkeit zur Achtfamfeit und zum Fleiß aus 
einer obligatio entfprang. Auch hier kann die Auszeichnung nur 


1) Ich würde diefe Deduction germ ganz erſpart haben, weil gewiß jeder 
Leſer denfen wird, er würde wohl won felbft darauf verfallen fein; im Allge— 
meinen werden aber diejenigen gefülliger denken, welche ſich einmal durch Die 
verfchiedenen Anfichten und Raifonnementd über diefe Materie hindurch gear: 
beitet haben, 
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durch hervorftechendes Talent, peinliche Aengſtlichkeit oder unge⸗ 
woͤhnliche Anfpannungı) entſtehen. Das erſtere hier zu verlangen, 





+4) Es ift Bein unebener Ausdruck, wenn Nisetus D. de culpa Argent. 
1675. $. 26. eine ſolche Auszeichnung (verſteht jich, ohne Scherz) diligentiam 
vehementissimam nennt. Schacher D. de culpa. Lips. 1655. th. 3. 
meint, fie fei Sache der Leute, qui pro reliquis sapiunt (und doch verlangt 
er fie?), und dann doch wieder einerlei mit dem, was fonft (im tit. de iuris 
et facti ignor.) delatoria curiositas et scrupulosa inquisitio heiße. Hät- 
ten fich gefcheidtere Leute eben fo offenherzig darüber Rechenſchaft gegeben, 
was fie denn eigentlich verlangten bei ihrem dritten Grade, fie mögen ihm man 
culpa levissima oder diligentia ſchlechthin, oder wie fonft, nennen, vielleicht 
wären fie von ihrem Irrthum genefen, oder hätten fich geftehen müſſen, dag 
fie etwas über allen Fleiß und alle Zurechnung hinausliegended forderten; wie 
z. ®. Burgundus (de periculo et culpa) gethan hat: ihm geht die dili- 
gentia s. str. felbft über die cura diligentissimi patrisfamilias hinaus, 
„veluti si quis in ruina, tumultu, naufragio , incendio, cum res suas 
salvas facere posset, alienas praetulerit.« Mit Beziehung auf diefen Fall 
it Brückner (de culpa quae concretive tal.) ehrlich genug, zu bekennen: 
„aliquando homo in suis diligentissimus magis alienas res curare de- 
bet.“ Alſo da wäre denn doch wohl von Fleiß gar micht mehr die Rede, 
denn wie füngt man ed an, noch fleißiger zu fein, ald am fleißigften? Es ift 
in der ‚That unbegreiflich, wie fonft kluge Schriftfteller hier fo ganz mit Blind- 
heit gefchlagen fein konnten, indem von ihren eignen Pramiffen nur noch ein 
Schritt Dazu gehörte, den eignen Unfinn zu entdecken. Go ift es Prousteau 
recitat. ad L. 23. D. de R. I. nicht genug, dem dritten Grad in cap. 16. 
No. 12. diligentia omnimoda oder c. 11. $. 15. summa et superlativa 
solertia zı nennen, er neunt fie an einem andern Ort, cap. 13. Nov. 16. 
redundantia quaedam diligentiae, fo ein rechtes Weberftrömen von Fleiß, 
er gibt zu (ec. 7. pr.), daß diefer culpa levissima faft fchon der Name culpa 
nicht mehr genüge („vix culpa dici potest‘); jq gleich Anfangs bei der Be: 
ftimmung des dritter Graded (c.4. No. 2.) läßt er fih vernehmen: „tertius 
diligentiae gradus est proprius, dumtaxat hominum prudentissimorum 
paucioribus datus, ut sint illius compotes, nec eo possunt ascendere, 
nisi qui caeteros ingenio, solertia et sagacitate superant. Man müßte 
alfo, um ſich auf ein Eommodat, 'ein Mandat, eine negotiorum gestio ein— 
laſſen zu dürfen, mit einer fo vorziglihen Natur begabt fein, denm nur wer 
das ft, vermag, nach feiner eignen Vorqusſetzung, ſolchen Fleiß zu erreichen. 
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wäre thöricht, und ſchon darum abfurd, weil die Berhältniffe, 
die hier vorfommen, einem großen Theile nach, zur Fleinen Les 
benspraris gehören, über die fich fehr beguͤnſtigte Naturen leicht 
hinweg zu feßen pflegen, daher denn das Genie hier fchwerlich 
einen Maapftab abgeben koͤnnte. Auch kann man zweitend einen 
Fehler nicht zum Geſetz machen. Was das dritte aber betrifft, 
fo koͤnnte e8 einfallen, daß hier doch einzelne concrete Verpflich— 
tungen vorkommen fünnen, welche.gerade nur auf eine einzige 


Aber wie hilft er ſich? Ju cap. 7. $. 2. erklärt er den Ausdruck: si modo 
alius diligentior rem custodire potuerit. „Quod ita non est- intelli- 
gendum, meint er, quasi nulla maior in quovis homine diligentia vel 
prudentia reperiri debeat, sed hoc accipiendum ex communi diligen- 
tissimorum Patrumfamilias usu, ut omnis abesse culpa credatur, etiam 
levissima, quoties omnia facta sunt, quae unus e Prudentissimorum 
numero fuisset observaturus.“ Alſo wenn man nun erft den Mitteifchlag 
herausgenommen und von Den Ausgezeichneten getrennt bat, fo fol man nun 
nicht auf jeden Einzelnen derfeiben Rüdjicht nehmen, fondern mau fol nun 
wieder and den Ausgezeichueten einen Mittelichlag, eine gemeine Zahl bilden, 
fih auch hier wieder an dad Gewöhnliche halten, gleichſam eine Adelklaſſe bil: 
den, und was im diefer hergebradht fei, verlangen, amd mehr nicht. Das hört 
fih ſchöͤn an, aber ich muß geitehen, Daß, wenn ich ald Nichter Died zur An: 
wendung bringen follte, ich in der größten DVerlegenheit fein würde, wenn ich 
nicht immer jo einen Ausbund von Schlauheit, unum ex numero, zur Geite 
hatte. Und wie verträgt ſich num Died wieder mit einer andern Neußerung def: 
felben Autors ibid. c. 16. No. 11., wo er die Meinung Ciniger widerlegt, 
daß der tutor dem dritten Grad zu präftiren habe: „et certe quamvis maxi- 
mus sit Pupilli favor in Iure, tamen conditio publici muneris, et ipsa 
gerendi necessita3 excusationem aliquam meretur in tutore, quantum- 
vis rerum alienarum administratore, ne teneatur ad exactissimam Lyn- 
cei alicuius aut Euclionis Plautini diligentiam.“ Wie nohe war er hier 
der unmwiderlegtichen Wahrheit, Daß Auszeichnung ind Umendliche geht, und wenn 
man alfo diefe fordern will, man eigentlich Das Unendliche fordert. — Will 
man noch einen recht alten Schriftſteller kennen lernen, der die diligentia 
exactissima id außerhalb des Gebieted der culpa „denkt, fo lefe man 
Petr, Loriot. Comm. ad D. tit. commod. No. 23. (Lugd. 1557.); id 
verfpreche aber feinen Troft. 
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Handlung gehen, 5. B. der Auftrag eines einzelnen Kaufs und bei 
denen alfo eine feltene Anfpannung eben nichts unnatürliches wäre. 
Allein theils laͤßt fich nicht abfehen, warum der Beauftragte, wel⸗ 
chem jemand zutrauungsvoll den Kauf vieler Sachen aufgegeben, 
nicht eben fo forgfältig follte fein müffen, als der, welchem man, 
vieleicht nur zur Probe, einen einzelnen Handel mit einem unbe⸗ 
deutenden Gegenftande auftrug; theils kennt das Roͤmiſche Recht 
auch diefen Unterfchied gar nicht. Die Juriften unterfchteden hier, 
indem fie die Contracte im Ganzen claffificirten, nirgends machen 
fie in diefen noch wieder Abtheilungen, je nachdem die Verpflic)- 
tung nur einen aetus betraf oder durch mehrere fortlief; bei allen, 
ſelbſt beim: Commodat aber findet gewöhnlich eine durch größer 
ren oder geringeren Zeitverlauf fortgefekte Thätigfeit Statt, 
welche fich nicht wohl, wenigſtens billiger Weife nicht, mit uns 
unterbrochener übermäßiger Anftrengung verträgt. Sa wir haben 
eine Gefeßftelle, welche freilich Für die Trichotomie angeführt 
ift, aber gerade aufs flarfte beweist, daß der Römer auch da, 
wo zur Erfüllung der gerade obwaltenden Verbindlichkeit eine 
einfache Handlung hinreichte, die fich wohl einmal mit vorzuͤg— 
licher Anftrengung durchtreiben Tief, doch nichts mehr verlangte, 
als das Gewoͤhnliche, und nimmermehr feine Auszeichnung. Es ift 
"1.137, 9.2.3. D. de V.©. Venulejus lib. I. stipulationum: 
Cum ita stipulatus sum, Ephesi dari? inest tempus:' quod 
autem accıpi debeat, quaeritur. Et magis est, ut totam 
eam rem ad iudicem, id est, ad virum bonum remitta- 
mus, qui aestimet, quante tempore diligens paterfami- 

lius conficere possit quod facturum se promiserit: ut, 

qui Ephesi daturum se spoponderit, neque duplomate 
diebus ac noctibus et omni tempestate contempta iter 
continuari cogatur, neque tam delieate progredi debeat, 

ut reprehensione dignus appareat; sed habita ratione tem- 
poris, aetatis, sexus, valitwdinis, cum id agat, ut mature 
perveniat , id est eodem tempore, quo plerique eiusdem 
conditionis homines solent pervenire. Eoque transacto, 
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quamvis Romae remanserit, nec possit Ephesi pecuniam 
dare, nihilominus ei recte condicetur, vel quia per ipsum 
steterit, quo minus Ephesi daret, vel quoniam per alium 

_ Ephesi possit dari, vel quia ubique potest solvere, nam 
et quod in diem debetur ante solvi potest, licet peti non 
potest. Quodsi duplomate usus aut felici navigatione ma- 
turius quam quisque pervenerit Ephesum, confestim obli- 
gatus est, quia in eo, quod tempore atque facto finitum 
est, nullus est coniecturae locus. 

$. 3. Item qui insulam fieri spopondit: non utique con- 
quisitis: undique fabris, et plurimis operis adhibitis, fe- 
stinare debet, nec rursus utroque aut altero contentus 


esse, sed modus adhibendus est secundum rationem dili- _ 


gentis aedificatoris et temporum locorumque. — — 
Wer für jemanden ein Haus zu bauen, eine Reife zu ma⸗ 
chen hat, der ift bei der Ausführung zu nichts Außerorbentli= 


chem verpflichtet, e8 Fann ihm nicht zugerechnet werden, wenn - 


auch eine Möglichkeit vorhanden gemwefen, wie er etwa fein 
Vorhaben fchneller hätte vollbringen können, fobald er alles 
aufgeboten hatte, was in feinen Kräften war; er ift frei von 
allem Tadel, wenn er that, was unter den gegebenen 
Umftänden ein fleißiger Mann gethan.hätte, und da in fol- 
en Dingen die Meiften fleißig zu fein pflegen, was die Meis 
ften gethan hätten. Auf die gegebenen Umftände, auf Zeit, Art, 
. Gefundheit, Alter, Gefchlecht u. f. w. fommt es hier allerdings 
an, da es eben den vernünftigen fleißigen Hausvater®yeigt, daß 
er feine Kräfte abzumeffen verftehe, daß er nicht ein gewoͤhn⸗ 
liches Werk, eine gewöhnliche Verrichtung mit fchonungslofer 
Anſpannung aller Kraft und Vergendung feines Vermögens durch⸗ 
führe: er wird bebenfen, daß, wenn man das Eine thut, 
man es fo machen müffe, daß auch für das Andre etwas 
übrig bleibe. Darum muß er alle jene Nückfichten nehmen. 
Die Worte: „temporis, aetatis“ ete. find Daher nicht, wie Manche 
meinen, fo zu verftchen, als Könnten befondre Umftände eine 
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befondre Auszeichnung vor den Meiften und dem gewöhnlichen 
Fleiße noͤthig machen, fondern es ift daraus abzunehmen, daß 
ein tüchtiger Mann von gewöhnlichen Fleiße, unter verjchie- 
denen Umftänden, mehr oder weniger ſich angreifen würde, indem 
nicht alle Umftände gleiche Anfpannung erfordern, um den Vor: 
wurf der Trägheit und Nachläffigkeit zu vermeiden, Wer 5.8. - 
ein Gefchäft an einem entfernten Ort für einen Andern auszu— 
führen hätte, welches, damit es noch gelinge, größefte Eile ers 
forderte, würde allerdings auch außerordentliche Mittel aufzus, 
bieten haben, um dahin zu gelangen, aber indem er diefes thäte, ° 
würde er feinen ausgezeichneten Fleiß, wenn auch vielleicht aus⸗ 
gezeichnete Kräfte beweifen, denn ein jeder Fleißiger würde fchon, 
als folcher, wenn er dergleichen unternähme, daffelbe thun, 
jeder diligens paterfamilias würde unter folchen Umftänden ein— 
fehen, daß er feine Kräfte und Feine Koften zu fchonen habe, 
wenn er nur fchlechthin feine Pflicht erfüllen wolle. Gerade fo 
it e8 hier, wie oben von einem befonders fanberen Kunftwerf 
bemerkt worden. 

| Endlich würde fich für eine folche Auszeichnung ‚auch gar 
fein Maaßſtab finden laffen, niemand würde in feinem Falle 
wiſſen, wie weit num der Mann ängftlich, wie weit er talents 
vol, wie weit er hätte überfpannt fein müffen, wenn man nicht 
etwa die Sache fo weit treiben will, daß fchon jede entfernte 
Möglichkeit des DBefferen Schuld fein fol. Es würde hier alfo 
an aller nothdürftigen Inftruction für den Richter fehlen, und 
die ganze Vorfchrift wiirde geradezu nichts fagen und aller Ans 
wendung Troß bieten. Ganz anders ift e8 mit der Beſtimmung: 
wo nicht der gewöhnliche Fleiß eines tüchtigen Mannes ange: 
wandt worden, da ift Schuld; denn obgleich es dem fpecula- 
tioften Kopfe nicht gelingen möchte, dDurchgreifend feftzufegen, 
wie weit denn diefer Fleiß im Allgemeinen gehe, da nämlich die 
ganze Sache auf Beobachtung beruht, fo wird doch wiederum 
ein tüchtiger fleißiger Richter e8 nie an diefer Beobachtung ers 
mangeln laffen, er wird wiffen, was gewoͤhnlich von menſchlicher 
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Kraft zu erwarten fei, und alfo in den meiften Fällen eben nicht 
verlegen fein, wenn er urtheilen fol, wie fid ein guter Fami—⸗ 
lienvater darin würde benommen haben, Ohne Zweifel ift hier 
anf Bolfgfitte und Volksweiſe Rückficht zu nehmen, denn auch 
nach diefer richtet fich die gewöhnliche Fähigkeit des Einzelnen, 
und ein türfifcher Richter, der von feinen Landsleuten die Agi⸗ 
Kität eines Franzofen fordern würde, handelte eben fo thöricht, 
ald wer von einem Kranken die Stärfe eined Gefunden for: 
dern wollte: ein Abftractum von menfchlicher Culturfaͤhigkeit aber 
über die Eulturfähigfeit des Volks und Landes, worin man lebt, 
hinaus, auf die culpa angewandt, halte ich für ein wahres 
Unding, und ein jeder wird nach reiferer Ueberlegung es dafür 
halten 3). 


1) Andere Beweife aus dem Gefegen für die Dichotomie f. unt. 6. GB. 
9. d. €, $. 80. $. 97. m. im Schlußcap. No. IV. 
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Ueber den Werth der Eintheilung in culpa in faciendo und culpa in 


non faciendo. . 





$. 27. 


Es ift bisher ein Hauptunterfchied zwifchen derjenigen culpa, 
welche der Aquilia unterworfen. ift, umd derjenigen, weldye bei 
Verträgen und ähnlichen perfönlichen Berpflichtungsverhältnif- 
fen vorfommt, gemacht worden: jene bringt eine obligatio erft 
hervor, diefe fett eine voraus. Aber vorzüglich durd; Donell, 
denn der Anfang ift fchon Alter, ift eine andere Unterfcheidung 
gebräuchlich geworden, nämlicy die zwifchen culpa in faciendo 
und culpa in non faciendo. Faft alle Neueren gehen von dies 
fer aus. Es bedarf aber einer forgfältigen Unterfuchung , ob 
diefe Unterfcheidung mit der obigen zufammenfalle, und wenn 
das nicht, ob fie für die Lehre von der culpa einen Werth habe, 
und es verdiene, an ihre Spige geftelt zu werden. Zur Beant- 
wortung des erfteren Punktes. ift fchon oben in Gap. 1. vorge: 
arbeitet worden. Dort ift nämlich an mehrern Beifpielen, vors 
züglich durch Vergleichung mit der actio doli und der actio 
furti- gezeigt worden, daß nicht jede pofitive Thätigfeit, welche 
Schaden. bringt und zuzurechnen ift, unter die Aquilifche Klage 
zu bringen fei, fondern, daß Verlegung der Subftanz, oder was 
ihr gleich geftellt, dazu gehöre. Nun Können ohne Frage im Oblis 
gationenrecht viele Fälle vorkommen, in welchen dadurch zugleich 
die obligatio verlegt wird, daß man die Subftanz einer frem> 
den Sache unrechtmäßig angreift, da denn. die beiden] Klagen 
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concurriren, aber es gibt auch viele poſitive (nicht bloß nega⸗ 
tive) obligationswidrige Handlungen, derentwegen man bloß die 
Contractsklage, nicht aber die Aquilifche auf Schadenserſatz an- 
ſtellen kann. Ein Miterbe veräußert auf eine nachtheilige Weiſe 
gemeinfames Erbgut, das allerdings zu veräußern war, nur 
nahm er ſich nicht dabei in Acht; wen, der jemals den Titel 
ad Leg. Aquil. durchgelefen, wird einfallen, daß hier dig Aqui⸗ 
liſche Klage auf Schadenserſatz angeftelft werden koͤnne? und 
doch ift dies eine befondere pofitive Handlung. Da, wie wir 
oben gejehen haben, um eine fchädliche Handlung zur pofitiven 
zu ftempeln, es hinreichend ift, wenn mit einer, wenn auch an 
. fi) erlaubten, Thätigfeit angefangen, aber durch eine damit in 
einer Folge zufammenhangende Unthätigfeit gefchadet wird, ja 
es hinreichend ift fi) irgend fo zu betragen, daß aus dieſem 
. Betragen , verbunden mit nachfolgender Unthätigfeit, Schaden 
entftehen mußte, wie das 3.8. mit dem Sklaven, der das Amt 
des Ofenheizens für den andern übernahm, der Fall war; fo 
müßte, wenn alle verpflichtungswidrige Thätigfeit der Aquilia 
angehören follte, bei jeder Führung fremder Gefchäfte, wenn 
fie einmal thätig angefangen worden, fobald auch mer durch 
Unthaͤtigkeit nachmals Schaden angerichtet würde, die Aquili- 
fche Klage ein zuläfliges Rechtsmittel fein, ja fie müßte immer 
angeftellt werben fünnen, fobald die Contractsklage wegen, fei 
ed auch durch bloßes Unterlaffen angeftifteten, Schadens anges 
ſtellt werden koͤnnte: denn das Gontrahiren feldft ift eine Thä- 
tigfeit und wer contrahirt, tritt fo gut, wie jener fornacarius, 
der fich an den Dfen ftellte, in ein Verhältniß ein, in dem Un 
thätigfeit verderblich fein würde, Er nimmt durch die That 
esauf fih, nit durch Unthätigkeit Unheil zu 
ftiften. Merkwuͤrdig ift bier eine Gefeßftelle wegen mehrerer 

in ihr zufammengefaßter Beifpiele, naͤmlich: 
L. 17. $. 3. D. Commodati. Paulus lib. 29. ad Edietum. 
„Sicut autem voluntatis et ofhieii magis, quam necessitalis 
est, commodare, ita modum commodati finemque prac- 
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scribere eius est, qui beneficiam tribuit. Gum autem id 
fecit* (id est, postquam commodavit), „tunc finem prae- 
scribere, et retro agere, atque intempestive usum com- 
modatae rei auferre, non oflicium tantum impedit, sed 
et suscepta obligatio inter dantem accipientemque 1): 
geritur enim negotium invicem, et ideo invicem propo- 
sitae sunt actiones, ut appareat, quod principio beneficii 
ac nudae voluntatis fuerat, converti in mutuas praesta- 
tiones actionesque civiles , ut accidit in eo, qui absentis 
negotia gerere inchoavit, neque enim impune peritura 
deseret, suscepisset enim fortasse alius, si is non coepis- 
set 2); voluntatis est enim suscipere mandatum, neces- 
sitatis consummare. Igitur si pugillares mihi commo- 
dasti, ut debitor mihi caveret, non recte facies impor- 
tune repetendo, nam si negasses, vel emissem, ves testes 
adhibuissem. Idemque est, si ad fulciendam insulam tigna 
‘commodasti, deinde subtraxisti 3), aut etiam sciens vitiosa 
commodasti; adiuvari quippe nos, non decipi beneficio 
oportet, Ex quibus causis etiam contrarium iudicium 
utile esse dicendam 4) est.“ | 

Hier kommt gerade die obige Stufenfolge vor; ed nimmt 


jemand unzeitig die gelichene Sache weg und fchadet dadurch. 
Dies foll unerlaubt fein, und ift doch ohne Zweifel eine pofi- 
tive Handlung; wer würde hier aber die Aquilifche Klage ge- 
ftatten? Diefem Fall wird es gleich geftellt, da einer die Ges 
fchäfte eines Andern zu führen einmal anfing; hier darf er die 
angefangenen weder ganz noch im Einzelnen verlaffen; es mag 


1) Diefe Ledart mehrerer vulg. edit, ift der Florent. inter dandum 


accipiendumque offenbar vorzuziehen. 


2) Aus Coepisset fonnte wohl cher das wiederholte suscepisset eini⸗ 


ger Editionen entftehen, ald umgekehrt. 


3) So Haloand. und anderwärtd ftatt protraxisti. 
4) Hal. utile erit dicendum. 
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nun aus böfer Abficht, oder aus Nachläffigkeit geichehen. Wer 
wollte aber hier die Aquilifche Klage geben? Endlich werben 
das Mandat und die Regel herbeigezogen : voluntatis est susci- 
pere mandatum, necessitatis consummare. Der Mandatar muß 
ſchon darum thätig fein, weil er ſich zur Ausführung anbei- 
ſchig machte, wenn dieſe auch noch nicht anfing; alles was er 
nach übernommenem Mandat fchadet durch Thun oder Unterlaſ— 
fen, ift des einmaligen pofitiven Verhaltens wegen fo ftrafbar, 
als es ftrafbar ift, ein Gefchäft nicht zu Ende zu führen, was ' 
ich ohne Mandat einmal übernahm, - Niemand freilich wird hier 
an die Aquilia denfen, von der auch in dem Fragment feine 
Spur enthalten iſt. Was den legten Fall, der darin vorkommt, 
da wiffentlich fchlechte Stügen geliehen worden, betrifft, fo find 
damit zu vergleichen | 
L. 18. $. 3. eod. Gaius lib, 9. ad Edietum provinciate. 
Item qui sciens vasa vitiosa commodavit, 'si ibi infusum 
vinum vel oleum corruptum eflusumve est, condemnan-. 
dus eo nomine est. 
L. 18. g. 3. D. de dolo malo. Paulus lib. II. ad Edietum. 
De eo, qui sciens commodasset pondera, ut venditor emptori 
merees adpenderet, Trebatius de dolo dabat actionem. 
Atqui si maiora pondera commodavit, id quod amplius 
datum est, repeti condictione potest, si minora, ut’reli- 
qua merx detur, ex empto agi potest, nisi si ea con- 
ditione merx venit, ut illis ponderibus traderetur,, cum 
ille decipiendi causa adfırmasset, se aequa pondera habere. 
In der erfteren Stelle von Gaius ift, wie man aus ber 
Dergleichung mit dem vorhergehenden und nachfolgenden $. 
gleich fieht, von der actio commodati contraria die Rede : vi- 
tiosa tigna, vitiosa vasa und vitiosa pondera muͤſſen hier aber 
natürlich gleich fein. Paulus nun meint in der legten Stelle, 
in dem Falle, da durch Leihen falfcher Maaße wiffentlich gefcha: 
det worden, fei die actio doli in der Regel nicht zu gebrau— 
chen, da man fich durch andre Klagen helfen koͤnne; nur dann 
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fei es denfbar, daß fie Statt finde, wenn nicht auf ein gewife 
ſes Maaß überhaupt, 3. B. 4 Ellen, fondern: nach dem fpeciels 
len vorliegenden Maaße z. B. 4 Ellen von diefem Maaßitabe, 
ben ich in der Hand habe, gehandelt worden. Aber wann auch 
hier nur denkbar? gewiß nicht unbedingt, denn war ber, der die 
Gewichte geliehen, verlegt worden, fo hatte er ja die actio 
‚contraria, alfo fann die actio doli nur zugelaffen werden, wenn 
nicht beide liehen, fondern nur einer und gerade den andern der 
Schaden traf, deffentwegen er Feine Reparation von feinem 
Sontrahenten erhalten konnte. Nirgends wird hier der Aquilia 
erwähnt und hätte folche bei dieſem doch offenbar poſitiven fa- 
ctum Statt gefunden ‚fo wäre durch die actio doli bier nie 
eine Luͤcke auszufüllen gewefen. Zum Beweife dient auch noch 
die Verpflichtung des agrimensor. Diefer haftet befanntlich nur 
für dolus und culpa lata 1), alfo, ſchon darum nicht ex Lege 
Aquilia, da diefe feine befondere Zurechnung erfordert, und doch 
ift er immer thätig, indem er fchadet. Bon dem Fall, da er bei 
Gelegenheit des Meffend eine Sache befchädigte z. B. einen 
Baum, ift hier nicht die Nede: das hat mit dem Gefchäft def 
felben gar nichts zu thun und reicht hier ohne Zweifel jedes 
Berfehen zur Aquilia hin; fondern davon, wenn er Durch un⸗ 
richtiges Meffen fchadete 2). 


— 


1) L. 1. $. 1. D. si mensor. Die Stelle wird unten näher erwogen 
"werden. 

2) Schömann Handbuch des Civilrechts B. I. ©. 229. führt dies als 
den erften Ausſsnahmsfall (er kennt zwei) an, da die pojitive Thätigkeit nicht 
zur Aquilia gehört. Er geht aber auch ©. 228. davon aus: „alle denkbare 
Fälle — da man Durch eine widerrechtliche pofitive Handlung, fei dad Verſe— 
ben noch fo gering, jemanden Schaden thut, find der Aquilia, oder einer actio 
in factum ad exemplum legis Aquiliae unterworfen. — Ein anderes 
Beifpiel von einem fchädlihen Thum, Dad auch bei einer obligatio vortommt, 
von dem aber Die Aquilia nichts weiß, gibt der Fall, da einer von einer 
fremden Sache ihm nicht verftatteten Gebrauch gemacht hat: hier ift wohl 
von der actio furti, von einer Contractöflage oder der actio praescriptis 


’ 
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Es Ieidet alfo Feinen Zweifel mehr, daß bei weitem nicht 
jede pofitive Handlung, welche einer obligatio angehört, auch 
der Aquilia zugleich angehören müffe Wird nun, wie man es 
bisher gemacht hat und wie es auch dem gemeinen Sprachge- 
brauch gemäß fein möchte, unter culpa in faciendo zum Unter: 
fchiede von culpa in non faciendo, Schuld durch pofitives Ver⸗ 
halten, durch Thun, unter der legtern aber Schuld durch negas 
tives Verhalten, durch Nichtthun, verftanden: fo folgt, daß 
dieſe ganze Diftinction von der in aquilifche und nichtaquilifche 

culpa fehr weit unterfchieden fei, und ed wird nun Die zweite 
Frage zu beantworten fein, ob fie in dem Sinn ihrer Urhes 
ber einen Werth habe und beizubehalten fei oder nicht. 

Donellus verfiel befanntlih auf diefe Unterfcheidung, 
indem er bemerfte, daß die culpa nur zwei Grabe habe: culpa 





verbis, aber niemald von der actio Aquiliae die Rede, 3. B. $. 6. 7. I. de 
oblig. q. e. d. n. $. 2. quib. mod. r. L. 18. pr. D. commod. L. 20. 
D. de praescr. verb. — Bei der negotiorum gestio kann im einem Mo: 
ment die Verbindlichkeit zum Fleiß amd zum GSchadenerfag wegen Bernacläf: 
ſigung deffelben entftchen, z. B. einer füngt feine Einmifchung im die frem: 
den Gefchäfte damit an, dag er auf eine nachtheilige Weiſe Gelder eincaffirt, 
wer wird hier am die Aquilia denken? Gefept, ein Miterbe, der alfo ſchon 
„propter suam partem causam habuit gerendi“, that fo etwas aus einer 
nicht fehr zu imputirenden Ummwiffenheit, wie fonnte dad ein Delict fein, und 
wer wollte wohl hier die Aquiliſche Klage in Vorſchlag bringen ? und doch 
allerdingd „omnia, quae quis in hereditate dolo aut culpa fecerit, in 
indicium familiae herciscundae veniunt L. 16. $. 4. famil. herecisc. 
aber er mußte Doch Damit gehört werden, daß er ed im eignen Angelegenheiten 
nicht beſſer zu machen pflege, denn „talem diligentiam praestare debet, 
qualem in suis rebus“ (L. 25. $. 16. D. eod.). Endlih gibt es fogar 
ein Thun gegen und felbft, was obligationdwidrig fein kann, z. B. wer Dienfte 
verſprochen, macht fich felbft muthwillig frank, um nur nicht die Diemfte leiften 
zu können: foll denn auch hier eine actio ad exemplum Legis Aquiliae 
gegeben werden? ich würde Doch zur actio locati rather. 
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lata und culpa levis, daß aber doch unter den verfchiedenen 
obligationes in Hinficht der Tegteren nod) ein Unterfchied gemacht 
werde, ob nämlich diligentia fchlechthin, oder was daffelbe fagt, 
diligentia diligentis patrisfamilias, oder ob nur diligentia, quam 
quis suis rebus adhibere solet, dabei präftirt werde, Er theilte 
alfo zuwörderft die culpa in zwei Gattungen, culpa in faciendo 
und culpa in non faciendo. In beiden Gattungen gebe e8 wie- 
der zwei Grade: culpa lata und culpa levis. Die diligentia, 
quam quis suis rebus adhibere solet, gehöre zur culpa lata in 
non faciendo, die diligentia im vorzüglichen Verftande mache 
die culpa levis in non faciendo aus, Zum Unterfchiede von beie 
den werde die culpa in faciendo fchlechthin und im engern Sinn 
culpa genannt. Die culpa lata, meinte er, fei in beiden Gat- 
tungen fich gleich, den rechtlichen Wirkungen nach, alfo juriftifch 
eind, Dagegen wäre die culpa levis in den verfchiedenen Gat⸗ 
tungen ungleich, im Verhältniß zur culpa lata überhaupt; da 
diefe, wie gefagt, eins fei, fei fie freilich immer als eine gerin- 
gere Schuld zu betrachten, allein im Verhältniß der Gattungen 
zu einander fei fie verfchieden, und die culpa levis in faciendo 
größer und ſchwerer, ald die culpa levis in non faciendo: das 
her erfläre es fich, daß unter den Gontracten, die mehr als 
culpa lata zufießen, welche wären, die nur die erftere (culpa) 
und die zur culpa lata gehörige diligentia quam suis etc. 1), 
andere aber, welche auch noch die letztere Cdiligentia s. str.) 
zuließen. Gegen diefe Theorie Laffen ſich nun aber mehrere trif- 
tige Einwendungen machen, die man bisher wohl nur deswegen 
‚ überfah, weil man fich den Begriff von culpa in faciendo voll- 
ftändig zu entwickeln unterließ, und weil ihr Zufammenhang und 
ihre Darftelung in der Donellfchen Abhandlung fo viel Reiz 
verleihen, und der Anfchein, daß fie vorher fo unbezwingliches 
Dunfel plößlich auffläre, fie fo einladend macht. Wir wollen 
die Gegenftände nad; einander durchgehen. 


1) societas, dos, tutela, cura, rerum communio. 
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I. Der ganze Unterfchied ift offenbar ad modum Legis 
Aquiliae gemacht worden, und Do nell fagt felbit, obgleich er 
freilich dies and Ende geftellt hat: man koͤnne fchon aus der 
Lex Aquilia fehen, daß die culpa in faciendo ärger fei, denn 
eben darum laffe jenes Geſetz zwar diefe, aber nicht die culpa 
in non faciendo zu: er verfannte alfo fehon, daß bei weitem 
nicht alles pofitive Schaden die Aquilia treffe, Die Grundlage 
ift alfo fchon ein Srrthum, und um fo mehr ein Srrthum, da 
gerade durch Vergleichung mit der Lex Aquilia, fich, wie in 
$. 27. ausführlich gezeigt worden, ergibt, daß in Gontractsver- 
hältniffen jedes Schaden durch Unterlaffen ald mit einem au— 
fänglichen thätigen Berhalten zufammenhängend, mithin ala Thun 
felbft betrachtet werden müßte, wenn man überhaupt hierauf 
einen Werth legen wollte Der Mann, welcher die dos ber 
Frau unter feine Obhut und Berwaltung nimmt, der tutor, der 
die Bormundfchaft antritt, der Miterbe, der einmal die Admi—⸗ 
niftration gemeinfchaftlicher Sachen anfing, der socius, der mit 
feinem Genoffen in diefe enge, faft brüderliche Verbindung freis 
willig eintrat: fie alle verhalten fich) anfangs thätig, und wenn 
fie nachmald zum. Schaden deſſen, dem fie fich dadurch verpflich- 
teten, unthätig werben, fo find fie eben fo wenig ald bloß paſſiv 
zu betrachten, wie der fornacarius, der die Kohlen nicht in 
Acht nahm, oder jener, welcher das einmal angezundete Feuer 
ſich felbft überließ, daß ed des Nachbars Getreide ergriff, oder 
endlich als der Arzt, der die einmal angefangene Cur verließ 
und dadurch toͤdtete. 


$. 30. 


II. Wenn man nun aber auch, was man jedoch im Geiſt 
des Roͤmiſchen Rechts nicht kann, darauf fehen wollte, ob die 
fpecielle Handlung, wodurch zunächft der fchädliche Effect her⸗ 
vorgebracht wurde, ein Thun oder ein Unterlaffen, nicht alfo 
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bei dem letsteren noch darauf, ob ed auch an ein urfprüngliches 
Thun anzureihen fei; fo läßt fich Doch nach der Natur der Sache 
fchlechterdings nicht einfehen, weswegen ein Thun, das der obli- 
gatio zuwider ift, an ſich fträflicher fein follte, ald ein Nicht: 
thun, das ebenfalls Die obligatio verlegt. Donell nimmt gleich 
anfangs ein Veifpiel vom tutor her; nun alfo, ein tutor läßt 
Gefchäfte des Pupillen zu feinem Verberben, aus Nachläffig- 
feit, aus Unfleiß ganz liegen; er greift fie zwar an, aber er . 
führt fie fchlecht, ebenfalld aus Unfleiß: wo ift da ein Unter- 
ſchied in Hinficht der Zurehnung? Wir wollen den Donelr 
lus, wenn auch nicht wörtlich, doch fo, daß der Schärfe feiner 
Argumente nichts abgehen fol, felbft vernehmen; die, welche 
ihm nachgefolgt, können ihn als Vorredner und Repräfentanten 
gern anerkennen, ba er hier fürwahr nicht fchlecht gefprochen. 
1) fagt er, wer etwas thun will, etwas unternimmt, bedenke 
ſich erſt. Er fann es ja laffen, wenn er Gefahr fieht, 
wenn er bem Dinge nicht gewachfen ift. Es fteht ja bei 
ihm, die Handlung nicht zu thun. Thut er ed dennoch und 
er ſchadet, ftatt zu nuͤtzen; nun fo kann ihn niemand ente 
fchuldigen. Dagegen 
2) fährt er fort, ift der, welcher nicht handeln will, wer fich 
eines Thuns enthält, aus zwei Urfachen zu entfchuldigen. 
a) er wußte vielleicht gar nicht, daß er handeln müffe. Wie 
fann man Thätigfeit hier von ihm verlangen? er hätte in 
eigenen Angelegenheiten nicht eingefehen, daß es hier was 
gu thun gebe, diefelbe Erfenntniß fehlt ihm bei fremden 
Angelegenheiten, 
b) wenn er es auch wußte, fo fehlte ihm der Muth dazu. 
Es ift eher loͤblich, als tadelnswerth, fich mit Dingen nicht 
zu befaffen, denen man fich nicht gewachſen glaubt. L. 8 
D. ad Leg. Aquil. — Hier folgt denn die merfwürbige, 
aber mit fophiftifcher Kunft nur fo hingeworfene Einfchrän- 
fung: nisi alia res te ad diligentiam obliget. — Alfo, 
wer, indem ihn fein Unvermögen bedenklich macht, fei. es. 
Haſſe Eulpa. ?te Auf. 8 
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Schwäche, fei e8 Unwiffenheit, was er fürchtet, vom Han⸗ 

deln abfteht, darf nicht für ſchuldig gehalten werben. 
Sp weit Donellus. Wer fieht nicht, daß der verlorne Beis 
faß: „nisi alia res te ad diligentiam praestandam obliget“ 
der Punkt ift, um den fich hier alles bewegen follte. Wer dem 
Andern nicht verpflichtet ift, für ihn thätig zu fein, der kann 
nicht dazu gezwungen werben, und es kommt wenig darauf an, 
ob er moralifch gute Gründe hatte, zum Schaden des Andern 
ſtill zu fißen, oder nicht. Hatte er aber einmal fich dazu her- 
gegeben, fo ift er nun auch fehufdig, die That, dad Gefchäft, 
und was damit zufammenhänget, auszuführen. Dies muß aber 
immer der Fall fein, wenn im Recht davon bie Frage ift, ob 
einer den Schaden zu erfegen habe, der durch fein Richthanz 
deln entftanden ift. Bei der Lex Aquilia, wie wir gefehen has 
ben, wird es dem Thun vollig gleichgeftellt, wenn einer zu hans 
deln anfing und nun die Hände niederlegte, ald ohne Fortfegung 
“fein Handeln noch verderblich werben mußte: ob er dies legtere 
aus Bosheit, aus Unverftand, aus unzeitiger Schüchternheit 
getban, darauf kommt nichts an. Bei obligationes werden 
nur foldye pofitive und negative Handlungen von jemandem 
verlangt, welche Die gerade in Frage ftehende obligatio zum 
Gegenftande hat: wer fich diefer unterwarf, kann unmöglich 
im Allgemeinen mit der Entfchuldigung zugelaffen werden, ent - 
weder, daß er nicht wußte, was die obligatio mit ſich bringe, 
oder Daß er gefürchtet habe, zu thun, was er zu thun durch 
Wort oder Handlung ſich anheifchig gemacht. War er nicht 
fähig, fo mußte er fich nicht unterziehen; wußte er nicht, was 
die Sache mit fich führe, fo mußte er die Hand davon laffen: 
dies gilt für alle perfönliche Rechtsverhältniffe. Warum aber 
die Lex Aquilia immer ein eigentliches Thun vorausfege, und 
auf Nichtthun nur in fo fern Nückficht nehme, ald man ed ge- 
wiffermaaßen als Theil und Folge eines vorhergehenden Thuns 
betrachten koͤnne, und ob jegliches Thun dazu hinreiche, oder 
wie dieſes befchaffen fein müffe, das war freilich die eigentliche 
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Srundunterfuchung. Donell aber hat fie nirgends angeftellt : 
er wollte Andern auch etwas zu thun übrig laffen. 
§. 31. | 

Wir wollen jeßt die Sache etwas concreter ftellen, und 
bei den Beifpiel von tutor, da diefes Donell vorzüglich her: 
aus gehoben hat 1), ftehen bleiben. Gefekt, der tutor [Aßt ganze 
Gefchäftszweige liegen, welche nicht ohne Nachtheil für den Pur: 
pillen ruhen Fonnten, 3. B. eine auf ihn vererbte Handlung: 
mich duͤnkt, dies ift eine recht grobe Schuld 2), und macht ihn 
mehr verantwortlich, ald wenn er die Handlung fortführte, im 





1) Es ift aber nicht das einzige, was er hat. Ein paar andere von 
culpa in faciendo kommen nachher bei Gelegenheit des depositi vor: der 
Depofitar läßt die deponirte Cache dem deponens zurüdbringen, nimmt fic 
aber mit der Wahl ded Boten nicht in Acht, und dieſer verliert fie. Zugleich. 
vertraut er Demfelben von feinen eigenen Sachen an, nflt Denen ed ebenfo geht. 
Diefer legtere Umſtand, meint er, fei mur beim depositum von Erheblichkeit, 
dagegen z. B. bei der societas nicht, da es culpa in faciendo ſei. Mid 
dünkt, ed kommt alled darauf an, ob er verpflichtet war, die Sache in die 
Hände ded Andern zurückzuliefern; denn war er ed nicht, fo ift er mehr als 
negotiorum gestor zu betrachten, und muß alfo, da er fih zugedrängt, dili- 
gentiam omnem präftiren; war er ed aber, fo ift, wenn nur die diligentia 
in suis consueta erft ausgemacht ift, das depositum von der societas hier 
nicht unterfchieden, denn eine befondere Befliſſenheit ift dns offenbar; f. unten 
im Tert. Daraus aber, daß er died eine Mol in feinen eigenen Gefhäften 
ed eben fo machte, erhellt noch gerade nicht nothwendig, hanc ei negligen- 
tiam in suis rebus consuetam esse. Godann ſpricht er noch von der Ber: 
äußerung einer deponirten Sache aus verfchuldeter Unwiſſenheit. Denke ich 
mir dieſen Fall bei einer gemeinſchaftlichen Erbſchaft, ſo kann die Schuld darin 
liegen, daß der eine Erbe, der allein angetreten und die Adminiſtration anges 
fangen, die Erbſchaftsſachen nicht mit gehörigem Fleiß von dem feinigem gefchieden 
gehalten. Hier ift wirklih eine wahre omissio diligentia s. 1. vorhanden, 
und läßt fich wirklich ausmittein, daB ihm Aehnliched in eigenen Sachen nicht 
ungewöhnlich, fo kommt er mit der Entichuldigung aus, Daß er nur diligentianı 
quam suis etc. zu präftiren habe. 

2) So neunt es L. 2. C. si tutor. vel curator non gesserit, 
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Einzelnen aber Eleine Verfehen beging. Man wird jagen: jenes 
fei aber auch eine culpa lata, diefe eine levis. So ftelle man 
erft die Fälle gleich: der Vormund überfah ein Gefchäft, das 
zur Handlung gehörte, was fich allenfalls ohne plumpe Sorge 
Iofigfeit überfehen ließ, oder er wagte fih aus Schüchternheit 
nicht daran, oder er ließ ed aus Nachläffigfeit liegen; auf der 
andern Seite, er führte das Gefchäft, aber er führte es nicht - 
mit allem erforderlichen Fleiß: ich bin hier immer noch geneig- 
‘ter, von diefen Fällen, die beide nad; der Vorausfegung zur 
culpa levis gehören follen, den erfteren für fchlimmer zu halten, 
weil im Ganzen leichter ein Verſehen im Einzelnen vorfallen 
fann, als daß ein ganzes Gefchäft ausgelaffen werde. Es kommt 
- bier ja doch immer darauf an, ob in dem einen oder dem alt 
dern Fall zu dem Gegentheil deffen, was wirklich. gefchehen, 
mehr Fleiß und Sorgfalt gehört, dies entfcheidet, nicht alſo, 
ob der Fall zum faeere oder non facere gehöre. Wer ift mehr 
fchuldig, der, welcher eine Hufe des Pupillen ganz unbewirths 
fchaftet läßt, oder der, welcher nicht den Vortheil davon zieht, 
den er davon ziehen kann, wenn alle mit rechten Dingen zus 
geht; der, welcher auf einer ſolchen Hufe eine Koppel uͤber die 
Zeit brach liegen Täßt, oder der, welcher eine fchlechtere Korns 
art darein fäet, als die Koppel in ordentlicher Wirthfchaft zu 
tragen im Stande war? In keinem diefer File kann doch ente 
fchuldigen: ich wagte mich nicht daran, da ich die Sache nicht 
verftche; getraute er fich nicht, fo lag ihm ob, für Sachverſtaͤn⸗ 
dige zu forgen, fich mit ihnen zu berathen, oder fie handeln zu 
lafjen: dies war eben fo fehr feine Pflicht, als es feine Pflicht 
war, ſich der Vormundfchaft überall zu unterziehen, zu der er 
mit Necht berufen war. Der Vorwand, daß er nicht gefehen, 
was zu thun fei, da er dergleichen auch wohl in eignen Anges 
legenheiten zu Üüberfehen pflege, muß daher, wenn er überall 
zuläffig ift, fo gut bei einzelnen vernachläffigten Theilen eines 
übernommenen Geſchaͤfts, ald bei einem Ganzen nicht übers 
nommenen Geſchaͤft Statt finden, 3.8. einer überfah bei einem 
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Kaufe eine Bedingung, die er hätte machen müffen, er kaufte 


etwas nicht mit, was die Sache nody viel brauchbarer würde 


gemacht haben, und wo ift hier das Ende, und wo ber Anfang ? 
$. 32% 


Es gibt hier in der That nur eine Aushülfe, naͤmlich die, 
wenn man die ganze Behauptung auf das Unternehmen ganz 
neuer, den Angelegenheiten deffen, für den man handelt, bisher 
- ganz fremder Gefchäfte befchränfen wollte; aber das hieße dann 
auch, den Ausdruck culpa im faciendo im einem ganz neuen, 
dem Sprachgebrauch, wenig gemäßen Sinne nehmen und die 
Aquilifche eulpa würde dann bei weitem wicht hierher gehören ; 
denn wer eine geliehene Sache gebraucht, wozu fie ihm geliehen 
wurde, und fie bei dem Gebraud, verlegt 1), fehlt gegen das 
Aquilifche Gefeg, unternimmt aber ficher nichts Unerwartetes 
eder Neues. In dem Hauptbeifpiel, was Donell anführt, 
fcheint er es wirklich auf diefe Aushülfe abgefehen zu haben. 
„Si tutor, heißt es dort, in rebus pupillaribus nova quaedam 
instituat, sedulo quidem, et rei augendae causa, sed parum 
prudenter, ut quibus noceat potius rebes pupillaribus, cum 
tamen eadem in suis rebus faceret.“ Aber feine Beifpiele von 
der entgegengefegten culpa in non faciendo zeigen ſchon, daß 
died nicht fefter Gedanfe bei ihm war: „si aquaeduetus cor- 
rumpi patiatur-, si. servitutem non usu interire, sı aediheia 
non praestet sarta tecta, animalia non curet, ut oportet. 
Posterius quia in omittendo et negligendo- est, dicitur usi- 
tate desidia et negligentia* 2). Angenommen aber, der tutor 


1) Qui in eam rem usus est, in quam accepit, et eam in ulla 


parte culpa sua fecit deteriorem, wie ed mad L. 10. D. commod. dort 


heißen konnte, 
2 Die in der Folge bei Donelkl c. vorkommenden Aeußerungen: culpa 
in faciendo jei vorhanden, „ubi quid facias quo damnum des, c. in 


non faciendo, ubi omissis necessarlis ad custodiam et conservalionem ° 
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unternahm Neues, 3. B. eine Handlung mit dem Vermögen des 
Pupillen, da er doch Feine vorfand, fo hat er freilich ein befon: 
deres Motiv, recht forgfam zu fein, und allen Fleiß aufzubies 
ten, daß es damit gelinge; aber er würbe demjenigen tutor 
zu vergleichen fein, der mit Verdrängung feiner Mitvormünder 
die Adminiftration allein übernahm, und der befanntfich dili- 
gentiam zu präftiren hat, ober dem negotiorum gestor, Der 
Gefchäfte anhub, mit welchen ſich der Principal nie zu befaflen 
pflegte, und der daher fogar den casus zu präftiren hat; nicht in 
dem facere, fondern in der Neuheit der Sache, und der daraus 
zu fchließenden Zubringlichfeit der Perfon liegt dies, und ob die 
eine oder die andere Analogie eintreten fol, richtet fich darnach, 
ob die Unternehmung legitimo modo gefchah oder nicht. Daf- 
ſelbe kann mutatis mutandis vom socius gelten: lag es in feiner . 
Verpflichtung, die er ald socius auf ſich ud, ein noch bisher 
nicht getriebenes, aber zur Societaͤt gehöriges Gefchäft, nun, 
da es Zeit ift, zu übernehmen, und er verabfäumte den Zeits 
punkt, fo ift er nicht mehr und nicht weniger verantwortlich, 
als wenn er ed mit einem noch fo oft vorgefallenen Negoz 
fo machte: war es dagegen nicht feine Pflicht, fondern unters 
fing er fich etwas, was ihm nicht oblag, fo muß er auch den 
Schaden tragen, ben feine Waglicjfeit hervorgebracht, Endlich 
verftche ich nicht recht, was der Saß: cum tamen eadem in 
suis rebus faceret fagen foll. Soll dies, wie es fcheint, fo viel 
heißen, ald: wenn er ein eben fo verfehrter Projectmacher in 
feinen eignen Dingen ift, fo hat Donell darin ganz Recht, 
daß ihn dies unmöglich entfchuldigen kann, aber warum nicht? 
nicht aus dem Fahlen Grunde, weil er durch Thun ſchadete, 
fondern deswegen, weil er ja gerade durch die früheren Erfah— 


rei res aut pereat aut deterior fiat, und fodann: der unterſchied 
bewirkte, ut teneatur debitor duntaxat, si quid fecerit, quo noceret, 
non etiam si quid negligentia et socordia sua perire aut corrumpi 
passus sit, nähern fich gewiffermangen fchon mehr der richtigerem Auficht. 
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rungen in eignen Sachen hätte Flug werben muͤſſen, jobald er 
nur nicht gegen alle Erfahrung ſich verftocdte, oder auf allen 
Fall, weil Projectmacherei immer Leichtfinn und Frivolität vor: 
ausfegt, alfo an fich culpa lata iſt. Bon einer angewandten. di- 
ligentia quam suis rebus etc, fann nur in fo fern die Rebe 
fein, als die Unternehmung gut erfonnen und angelegt war, 
aber durch ein leichteres Verfehen mißlang, das ihm aber in 
eigenen Angelegenheiten oͤfterer zu entfchlüpfen pflegt: war nun 
diefes Unternehmen nicht ungewöhnlich, und ging es nicht Aber 
das, was ihm oblag, hinaus, 3.8. ein paar Kaufleute verban; 
den fich zu gemeinfchaftlichen Speceulationen, und der eine, dem 
darin freie Hand gelaffen war, unternimmt eine neue, die an 
fi) wohl berechnet war, und auch in den Cyclus ihrer gewoͤhn⸗ 
lichen Unternehmungen hineingehört, fie mißlingt aber, weil 
gerade eine Unbefonnenheit ihr in den Weg trat, die jenen 
auch in feinen Privatangelegenheiten gewöhnlich ift, und ihn 
audy hier überfam ; fo trage ic; auch gar Fein Bebenfen zur be- 
haupten, daß er fich auf diefen Umftand zu feiner Entfchuldis 
gung berufen koͤnne. Doch Uber den echten Begriff der diligen- 
‘ tia quam suis.etc. noch unten. Alfo die Natur der Sache ift 
dawider, daß die culpa in faciendo als folche eine ärgere 
Schuld fei, als die e. in non faciendo. Wäre auch ded Dos 
nellus Räfonnement richtig, fo würde folgen, daß bei kei— 
nem Gontracte je mehr, als diligentia quam suis etc. zu präs- 
ftiren fei, denn mehr als Schuld kann doch nicht präftirt werben, 
es ift aber unfchuldig, unthätig zu bleiben in fremden Angeles 
genheiten, nisi alia res te ad faciendum obliget 1), 


1) In der Thot, mm nicht umgerecht. zu fein gegen tie Theorie der drei 
Grade, nicht bloß dieſe, fentern aud die entgegengefepte, welche zwei Grade 
annahm, hat, fo wie fie von Donell ausging, und ſich bid auf den heutigen 
Tag erhielt, einen todten Theil, welcher aller Anwendung und allem organifchen 
Leben widerftrebt, und Daher vor allen Dingen Herausgefchafft werden mußte; 
das ift Die Unterfcheiwung zwiſchen culpa in faciendo uud won faciendo, fü 
wie fie bieher verftanden worden. 
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II. Die Terminologie ift fo gar nicht natürlich zu erffären, 
. Das Wort diligentia in den Phrafen: diligentia, diligentis, 
und diligentia quam suis etc. alfo im weitern Sinn, fol 
hier bloß auf culpa in non ſaciendo, nicht auf culpa levis in 
faciendo gehen; woher Dies? Fleiß ift es doch, was nicht mehr 
vermißt wird, wenn ich aus Trägheit und Sorglofigkeit ein 
Ding gar nicht anfaffe, ald wenn ich es zwar Aufnehme, aber 
wieder fallen laſſe; Unfleiß ift fo gut meine Schuld, wenn ich 
ein Gefchäft, das vorgenommen werden follte, nachlaͤſſig aus⸗ 
führe, ald wenn ich es aus Unbedachtfamfeit ganz ruhen laſſe. 
Man fage nicht: ich habe ja doch ſchon Fleiß bewiefen, indem 
id) es angegriffen, denn immer befteht ja doch der Fehler darin, 
daß ich nachher die anfängliche Betriebfamfeit nicht beibehielt ; 
es ift alfo doch immer Fleiß, diligentia, was hätte präftirt wers _ 
den follen, und nicht präftirt wurde. Das Unnatürliche in der 
Bedeutung der Worte ift in Diefer Materie aber immer ein wichs 
tiger Einwand. Ganz anders verhält fi die Sache, wie wir 
fehen werden, wenn bloß zwifchen aquilifcher und außeraquis 
lifcher culpa unterfchieden wird. 


$. 34. ® 


IV. Die Geſetze, (wie ſich erwarten laͤßt, ba fie hier eben. 
aus der Natur der Sache ſchoͤpfen) enthalten nichts, was den 
Unterfchied in diefem Sinne unterftügen koͤnnte. Die einzige 
Stelle, wo die Ausdruͤcke felbft vorkommen, ift 

L. 91. pr. D. de V. ©, Paulus lib. 17. ad Plautium. 

Si servum stipulatus fuero, et nulla mora intercedente servus 
decesserit: si quidem occidat eum promissor, expeditum 

. ‘est, sin autem negligat infirmum, an teneri debeat 
promissor? considerandum est 1), utrum, quemadınodum 


1) Flor. considerantibus. 


culpa in faciendo und non faciendo, 121 


in vindicatione hominis, si neglectus a possessore fuerit, 
culpae huius nomine tenetur possessor, ita et cnm dari 
promisit? an culpa, quod ad stipulationem attinet, in 
faciendo. accipienda sit, non in non faciendo ? quod 
magis probandum est, quia qui dari promisit, ad dan- 
dum, non faciendum tenetur. | 

Allein es ift augenfcheinlich, daß die Eintheilung fich hier 
nicht auf die Lehre von der culpa im Affgemeinen, fondern Lediglich 
auf die ſtrenge obligatio einer Stipulation bezieht. Hier 
follte nur alles ausgefchloffen werden, was nicht zum dare ges 
hört, alfo jedes non facere ; dagegen wirb jede pofitive Hands 
Yung, welche dem dare widerftand, ald der ftrengen Wortver⸗ 
bindlichfeit erttgegenftehende, alfo hierher gehörige Schuld mit 
aufgenommen, natürlich auch, wenn es gleich die Aquilia nicht 
aufnahm, 3. 3. die in $.1. vorkommende Veräußerung der vers 
fprochenen Sache. Davon fann denn aber nicht eine die ganze 
Theorie beherrfchende Eintheilung hergeleitet werben. 

Mehr Schein hat fchon, obgleich die Ausdruͤcke feldft fehlen, 

L. 1. pr. D. de tutelae et rationibus distrahendis — actione. 
Ulpianus lib. 36. ad Edictum. ; —— 

In omnibus quae fecit tutor, cum facere non deberet, item 
in his quae non fecit, rationem reddet hoc iudicio, 
praestando dolum, culpam ‘et quantam in rebus suis di. 
ligentiam. 

Hier, meint man, müffe dad quantum in rebus suis dili.. 
gentiam bloß auf quae non fecit bezogen werben, allein dies 
fetet fchon woraus, daß dieſe die ganze diligentia ausfülfe, und 
das iſt es eben, was geläugnet wird: es kann fich-ohne Frage 
auch auf den ganzen Vorberfag und auf den Theil der culpa 
in faciendo beziehen, der noch etwa zur diligentia gehört. 
Der vorderfte Sab fagt nicht weiter, als: in dies iudicium 
gehört alles, was der tutor thut, indem er es nicht follte, und 
was er nicht that, indem er es follte, laͤßt es aber unbeftimmt, 
was er nad) der Natur feiner obligatio thun fol, und was er 
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nicht thun fol. Diefe Beſtimmung fügt der Nachſatz hinzu: er 
muß nämlich, wenn er nicht verantwortlich fein will, fich nicht 
bloß feinen dolus zu Schulden kommen laſſen, fondern auch Feine 
calpa, und was die diligentia ingbefondere betrifft, fo-ift er fo 
weit dazu verpflichtet, als fie in feinen eigenen Angelegenheiten 
vorzufommen pflegt. Was denn nun aber diligentia heiße, und . 
wie viel fie umfaffe, darüber ift gerade noch die Frage. 
Am merkwuͤrdigſten, und oft — aber eben ſo oft 
mißverſtanden iſt 
L. 15. 5. 2. D. de usufruetu. — lib. 18. ad Sabinum. 
De praeteritis autem damnis fructuarius etiam. lege Aqui- 
lia tenetur, et interdieto quod vi aut clam, ut lulianus 
ait: nam fructuarium quoque teneri his actionibus, nee 
non furti, certum est, sieut quemlibet alium, qui in 
aliena re tale quid commiserit,: Denique consultus, quo 
bonum fuit, actionem polliceri Praetorem cum competat 
legis Aquiliae actio? respondit: quia sunt casus, quibus 
eessat Aquiliae actio, ideo iudicem dari, ut eius arbitratu 
utatur, nam, qui agrum non proscindit, qui vites non 
subserit, item aquarum ductas corrumpi patitur, lege 
Aquilia non tenetur. Eadem et in usuario dicenda sunt. 
Hier fei doc, meint man, offenbar allenthalben auf das 
non der Nachdruck zu legen, und man koͤnne unbedenklich für 
die angeführten Beifpiele ein allgemeines non facere fubftitui- 
ren, und diefes mache Die ganze Luͤcke aus, welche Die cautio 
usufructuaria ausfüllen ſolle. Wäre das, fo wäre denn auch 
freilich nach dieſer Stelle zu behaupten, daß die Aquilia auf 
jedes Handeln ginge, was Fein non facere ſei; alleim man 
bedenke doch nur, zuerft, daß im ususfructus in der That die 


meiſten Bergehungen, die nicht zum non facere gehören, in Vers 


letzung der Subftanz beftchen; 3.8. Bäume werden umgehauen 
ober ausgeriffen 1), Steinbrüche, Thongruben werden zu flarf 


1) *Bergl. L. 7. 6.5. D. quod vi a: clam. — — — qui arbores 
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benutzt, der Boden wirb durch verfehrte Wirthfchaft erfchöpft 
u. ſ. w. ı) und fodann, daß hier nur Beifpiele, fo wie fie vor 
der Hand lagen, aufgegriffen find: e8 war nur darum zu thun, 
zu zeigen, daß das iudicium arbitrarium nicht überfläffig fei, . 
dazu reichten die Exempel hin. Es gibt allerdings hier Fälle, 
in denen ein facere die Subftanz nicht verlett, aber die find 
denn auch fo geartet, daß es recht in bie Augen fällt, theils 
daß fie nicht zur Aquilia gehören, theild daß das Thun in Ver⸗ 
pflihtungsverhältniffen an fich nicht boͤsartiger ift, als das 
Nichtthun. Wir wollen nur ein Beifpiel hervorziehn, zu welchem 
das: qui vites non subserit, feicht hinführt: jemand hat den 
Nießbrauch eines weitläuftigeri Obftgartend, ber nichts wie gute 
Obſtſorten enthält; einige Bäume, die vortreffliches Obft tru⸗ 
gen, gehen aus; da er fich nicht fehr viel: darum befümmert, 
und fie abgelegen ftanden, wird er ed nicht gewahr, und pflanzt 


— — 


succidit, utique tenebitur, et qui arundinem et qui salictum: terra 
enim et quod ammodo solo ipsi corrumpendo manus infert. Idem 
et in vineis succisis. Caeterum qui fructum aufert , furti debet con- 
veniri. — — In solo fieri accipimus, et si quid circa arbores fiat, non 
si quid circa fructum ‘arborum. Vergl. noch L. 7. 6. 9. 10. L. 9. pr. 
L. 11. pr. eod. | 

1) Balduinus Catechesis iur. civil. (Turisprud. Rom. et Att.) p. 757. 
gibt bei dieſer Gefepftelle zu verftehen: „motandum hic est verbum com- 
mittendi, quod certe faciendi est.“ In der That fheint auch died: im 
aliena re quid committere, charakteriſtiſch, jedoch bezieht ed fich hier auch 
auf Die actio furti, deren gewöhnlihe Fälle doch micht unter die Lex Aquilia 
gehören. Wie er nun aber diefe Stelle anführen, und gleich Darauf behaupten 
fonnte, wenn eine befondere Verpflichtung zum Thun vorhanden fei, fo müſſe 
auch dad non facere hier präftirt werden, und dafür die Fälle im Titel: de 
Lege Aquilia, mo von eiter verlaffenen Cur, einem unbewahrten {Feuer u. 
f. w. die Rede ift, anführen konnte, ift faft unbegreiflich, und fieht man dar- 
aus, daß er den Eharafter der L. Aquilia nicht im mindeften eingefehen. In 
feiner Abhandlung de Lege Aquilia pag. 242. in f. und it Iurisprud. 
Muciana p. 548. m. (ibid.) findet ſich derfelbe Irrthum recht deutlich wie: 
derholt. 
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fie gar nicht nach, dies ift-culpa levis in non faciendo; oder 
umgekehrt, er wird ed gewahr, verfchreibt auch wieder biefelben 
Sorten, wendet ſich aber aus. Verſehen an keinen zuverläffigen 
Obftbaumhändler, fo daß ihm in diefer Hinficht eine culpa levis 
nachgewiefen werben kann; nun befommt er fchlechte Bäume, 
und yflanzt fie an die Stelle der guten: beides gehört ohne 
Zweifel zur cautio, viri boni arbitratu perceptum iri usum- 
fructum, doxh wer wird in dem lebten Fall an die Aquilifche 
Klage benfen, und wer wird glauben, daß das mit einem. Ber: 
fehen verknüpfte Nachpflanzen in ſich fchlimmer und eher im⸗ 
yutable fei, ald der aus Mangel an Aufficht: ganz vernadläf- 
figte Erſatz? Wenn das übrige gleich ift, duͤnkt mich, wird 
man immer geneigter fein, dem mehr Schuld zu geben, der fich 
gar nicht darum befiummerte, als dem, der doch eben guten Wil: 
len hatte, und ſich nur im Aufauf verfah. 

Daß fich in den Geſetzen fein pofitiver directer Beweis 
findet, daß die Donell’fche Idee frrig fei, ift fehr natürlich, da 
man eine bee, auf die noch niemand gefallen, nicht wird mis 
derlegen wollen; aber ein indirecter Beweis ift in folgender 
Stelle enthalten: 

L. 11. 6. mandati. Impp. Dioclet. et Maxim. AA. Caio. 

Procuratorem non tantum pro his, quae gessit, sed etiam 
pro his, quae gerenda suscepit, et tam propter exactam 
ex mandato pecuniam, quam non exactam, tam  dolum 

quam culpam, sumptuum ratione bona fide habita, prae- 
stare necesse est. 

Hier war ed vorzüglich Abficht, dag non facere dem fa- 
cere ganz gleich zu ftellen, und dabei kommt der unbeftimmte 
Ausdruck tam dolum quam culpam vor; wäre es nun nicht 
unerflärlich, daß man fich deſſelben bedient hätte, wenn es 
Eontracte gäbe, die dDiefeg non facere vom facere in Hinficht 
der praestatio culpae unterfchieben, und die culpa felbit dabei 
mehr befchränften? Bei Fällen des facere und des non facere, 
der Aquilifchen- und außeraquilifchen culpa kommt freilich, wie 
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wir fehen werben, diefer unbeftimmte Ausdruck vor, ohne Ruͤck⸗ 
ficht, ob der Contract diligentia diligentis oder nur diligentia 
quam quis suis etc. zulaͤßt, allein davon, daß er da gebraucht 
wurde, wo facere und non facere eben verglichen werden folls 
ten, und unter jenem die Aquilifche culpa mitbegriffen ift, oder 
ed allein ausmacht, davon gibt e& Fein Beifpiel und kann es 
feins geben. Allein die L. 11. fpricht lediglich von Fällen einer 
bloßen gestio, welche mit der Aquilia nicht zu thun haben, 
und da ift denn freilich dag gerere und non gerere nicht bloß 
beim Mandat, fondern überall, aud) in Hinficht des Umfangs 
der culpa vollfommen gleich. 

Allen diefen Schwierigkeiten und Einwendungen beugt man 
aus, fobald man, flatt zwifchen culpa in faciendo und non 
faciendo. in dem gegebenen Sinn und zu dem angenommenen 
Zwed zu unterfcheiden, bloß diejenige culpa, welche der Lex 
Aquilia unterworfen ift, von folcher unterfcheidet, die ihr nicht 
unterworfen ift. Dies nun vollends zu entwideln und ins Licht 
zu ftellen fei der Vorwurf der folgenden Unterfuchung. 


Fänftes Capitel. 


Von dem unterſchied der Aquiliſchen und der auf einer vorhergehenden 

| obligatio beruhenden culpa; von der culpa in concreto und dem 

wahren Verhältniß der diligentia diligentis patrisfamilias und der 
diligentia quam quis suis rebus adhibere solet, zum dolus, zur 
culpa lata und zur culpa außerhalb des dolus überhaupt. 


$. 35. 


Eine jede obligatio hat eine Leiftung zum Gegenftanbe, 
und gerade darin, daß Died oder jenes geleiftet werden muß, 
befteht ihr ganzer inhalt, „Obligationum substantia, fagt Paulus 
in L. 3. de V. O., non in eo consistit, ut aliquid corpus 
nostrum, aut servitutem nostram faciat: sed ut alium nobis 
obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel praestan- 
dum.“ Alles was die obligatio zunächft fordert, tft daher 
poſitiv, mithin deffen Gegentheil negativ: alles verpflichtungs⸗ 
mäßige Handeln befteht in einem Leiſt en, alfo in einem 
Thun, alles, was als verpflichtungswidrig, ald der obligatio 
wegen, unrechtmäßig zugerechnet werben Fann, befteht in einem 
Nichtleiften, alfo in einem Unterlaffen. Wenn e8 allerdings audy. 
pofitive Handlungen gibt, welche der obligatio entgegen find, 
fo iſt es doch immer eine negative, die in der Mitte liegt, und 
um berentwillen das Thum fich mit dem perfönlichen Verhältniß 
nicht verträgt. ‚Dahin gehört vor allem auch das Befchädigen 
ober gar Zerftdren einer dem Andern fehuldigen Sache. Gehört 
diefe Sache dem Andern eigenthuͤmlich, und nimmt man auf bie 
Lex Aquilia Rücdficht, fo ift die Befchädigung unmittelbar und 
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an fich ald Beſchaͤdigung rechtswidrig, und es hat dies fo wenig 
mit der Verletzung einer obligatio zu thun, daß es vielmehr 
als Delict erit eine hervorbringt ; fieht man dagegen auf die 
obligatio,, weshalb man die Sache fehuldig war, fo ift die 
Beſchaͤdigung deshalb rechtswidrig, weil fie vermöge derſelben 
präjtirt werben follte, und es fich von felbft veriteht, daß der, 
welcher alles Mögliche thun muß, was zur Zeiflung erforderlich 
ift, nicht etwas thun dürfe, was ihm die Keiftung ganz oder 
zum Theil unmöglich macht. Erinnern wir und nur au ben 
oben 1) angegebenen Sinhalt ber L. 91. pr. de V. O.: ein non 
facere war in dem bortigen Falle Fein Unrecht, da es nicht zur 
verfprochenen Leiftung, die einzig anf ein dare ging, erforberlich 
war, aber doch allerdings ein facere ne-dari possit, da natürs 
lich der, der alles thun fol, was zum Geben gehört, um fo 
weniger etwas thun darf, was ihn daran hindert. Die Lex 
Aquilia hat es zu allernächft mit dem damnum dare, die obli- 
gatio in Hinficht der fchuldigen Sache zunächft mit dem resti- 
tuere s.d. zu thun, daher denn auch ſowohl im $. 1. I. qui- 
bus modis re, als in L. 1. $.3.4. D. de O. et A. an dieſes 
die Frage von dem casus und der culpa gefnäpft wird: war 
er fchuld, daß er nicht reftituiren Fonnte, fo muß er erjegen; 
hat ihm ein Zufall die Reftitution unmöglich gemacht, fo ift er 
frei. So mit aller Präftation und aller culpa' bei obligationes. 
War dolus oder imputable Nachläfjigfeit die Urfache, daß er 
nicht leiftete, was er follte, oder nicht fo leiftete, wie er follte, 
fo muß er dafür haften, es mag nun eine Thätigkeit bamit ver- 
bunden gewefen fein, oder feine, Schuld mag in bloßer Unthä- 
tigkeit beftanden haben. Daher kann man mit Recht fagen, daß 
“alle Slegalität Cculpa s. L) bei obligationes in einem Nichtthun 
beftehe, und daß, da die Zurechnung Cculpa s. str.) ſich dar⸗ 
nad), wenn auch nicht im Wefen, doc, in der Beziehung vers 
Andert,, alles bei denfelben, was nicht dolus ift, in einem 





1) $. 34. init, 
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vorzuͤglichen Sinn unter die Rubrik negligentia zu bringen ſei. 
Bei der Aquilia fommt freilich auch eine negligentia vor, aber 
diefe ift nicht an ſich und zunächft widerrechtlich, fondern fie ift 
ed nur, weil fie ein dem Effect nach widerrechtliches Thum ber 
gleitet, wo hingegen bei der obligatio das Thun nur darum 
verwerflich ift, weil es ein negligere, quod fieri debebat, zur 
\ Folge hatte. Bei der erfteren ift es immer Hauptfache: unterlaffen 
! was Schaden bringt, bei der letztern eben fo Hauptfache: thun, 
! wozu man verpflichtet ift. Gerade Deswegen nun, weil hier beide 
Geſichtspunkte oft in einem Falle, und bei einem und demſelben 
Factum zufammentreffen, darf man fie um fo weniger verwech⸗ 
feln, und muß man es nie aus dem Gefichte verlieren, daß die 
beiden iudicia, das ded aquilifchen Geſetzes, und das einer 
jedweden obligatio, wenn fie auch in einem Punkt zufammen- 
treffen, doch im Wefentlichen von. einander unabhängig find, 
obgleich fie allerdings mittelbar auf einander einwirken können, 
Dieferhalb follen hier beide oft und anhaltend verglichen, aber 
nie vermifcht werden, - | 
$. 36. | 
Die Lex Aquilia kennt gar feine Grabe der Smputation, 
fie laßt, wie wir gefehen haben, alles zu, was irgend von einem 
fleißigen Manne verlangt werden kann. Das ift anders bei den 
Eontracten. Manche von diefen, wie befannt ift, 3.8. das de- 
positum , verlangen nur, daß nicht dolo malo gegen die Vers 
bindlichkeit gehandelt worden, alfo daß man weder die Leiftung 
felbft muthwillig verweigere, noch fich mit arger Gefinnung dies 
ſelbe unmöglich mache 1); zu dem letzten gehört denn auch jedes, 
dieſe Unmöglichkeit bewirfende Thun oder Unterlaffen, dem gro⸗ 
bes Nichtwiffen oder Nichtachten (culpa lata) zum Grund liegt. 
“ Trifft es fich nun, daß jenes, nämlich das Thum, im gerade 
vorliegenden Falle auch zur Aquilia gehört, und es ift bloß aus 
Schwäche gehandelt worden, aus Nachläffigfeit, die mit dem 





1) L. 1. in f. L. 3. D. depositi. 
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dolus feine Verwandtfchaft hat, fo hat dies mit der obligatio 
nichts zu thun, die Handlung ift hier in einem Betracht zwar 
wiberrechtlich und culpa, nämlich indem fie das allgemeine Bür- 
gerrecht, freies unbefchädigtes Eigenthum zu haben, verlegt, in 
- einer andern Hinficht aber ift fie es nicht, nämlich infofern fie 
die Nichtleiftung deffen bewirkt, worauf die obligatio geht, denn 
diefe dringt auf nichts anders, als ut dolus malus absit. Da- 
her fonnte ed in L. 5. $. 2. commod. und L. 23. de R. I. fo 
unbedingt und ohne Einfchränfung gefagt werden, daß das iu- 
dieium depositi allein den dolus anerfenne, mit der praestatio 
culpae gar nichts zu thun habe 1), womit dann aber gar nicht 
die Aquififche Klage, im Fall fie überall Statt haben kann, aus- 
gefchloffen werden full. Schon daß die Nachlaͤſſigkeit hier culpa 
genannt wird, fcheint zu verrathen, wie ſich gleich noch deut— 
ficher ergeben wird, daß der Handelnde noch in einer andern 
Hinficht als ſchuldig angefehen wurde 2); fodann aber wäre 
ed auch unbegreiflich, wie eine Handlung, die an fich unter 
Perfonen, die an einander gar nicht gebumten, ſchon allein darum 
unerlaubt ift, weil der eine befchädigt wird, ungeachtet diefer 
Befchädigung ganz fchuldlos werben follte, wenn diefe Perfonen 
in ein näheres Pflichtverhäftniß treten 3). 








1) So auch beim precarium. L. 8. $. 3. D. de precario. 

2) War bloß von Unterlaffung der custodia die Mede, alfo von etwas, 
was die Aquilia nicht berührte, fo wird gewöhnlich diefer Ausdruck nicht ge— 
braucht, fondern bloß zu verftchen gegeben, nur dolus komme hier micht in 
Betracht, negligentia fei ſchuldlos, alſo gar wicht culpa. L. 1. $. 5. de O. 
ee Ba in Se L. 1. $. 47. D. depos. L. 10. $. 1. 
D. commod. 

3) Daß man die Umabhängigkeit ded iudicii depositi von der Aquilia 
und umgefehrt hat in Zmeifel ziehen wollen, ift um fo wunderlicher, da es 
nicht am andern Verhältniſſen im Recht fehlt, in welchen gerade daffelbe, nach 
ausdrücklicher Vorfchrift, Statt findet; fiehe nur L. 1. $. 2. D. si is, qui 
testam. L. 13. pr. D. de liberali causa. L. 54. ©. 2.D. deA. R.D. 
Statt alle die Fragmente anzuführen, worin bei beſtimmten Klagen und obli- 

Haffe Eulpa, 2te Auf. 0 
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$. 37. 


Dagegen gibt es aber noch Contracte, welche auch von 
einer culpa außer dolus wiſſen, alſo auch eine bloße Nachlaͤſſigkeit, 





gationes gefagt wird, daß nur dolus zu ihrer praestatio gehörig und in 
ihrem iudicium zu verfolgen fei, hätte man fich noch eher auf L.27. 8.29. 
D. ad Leg. Aquil. berufen können, aber freilich fan zwar wohl ein and: 
drüdliched pactum conventum ſo gut auf die obligatio ex delicto, mit 
weiter ed die Lex Aquilia zu thun hat, ald auf die obligatio ex con- 
tractu ‚Einfluß haben, und die praestatio der culpa zugleich bei jedem au— 
dern, ohne daß Daraus gefolgert werden fünnte, die beiden obligationes hät- 
ten auch ohne dieſes medium beftändigen Einfluß auf einander. Vergl. L. 13. 
$. 5. locat. Die von Thibant Pandectenſyſtem $. 964. not. h. augeführ- 
ten L. 1. $. 1. D. si mens. fals. mod. dix. L. 41. $. 1. D. de re iud. 
L. 18. $. 3. de donat. könnten vielleicht Zweifel erregen, wenn fie nicht 
gerade von einem facere fpräcen, welches, wie oben gezeigt worden, gar 
nicht unter die Lex Aquilia gehört. L. 14. $. 11. de furt. vollends redet 
fihtlih von einem Falle verlegter custodia, alfo einer culpa in non fa- 
ciendo , wenn aber Gensler exereitatt. iur. civil. ad doctrin. de culpa 
fasc. I. Jenae 1813. pag. 23. not. 1. in dem eben angeführten Fragment 


— die Worte: cum non est contra eum civilis actio, und ebenfalls in L. 14. 


D. de precar. die Worte: quia nulla eo nomine iuris civilis actio esset, 
ald beweiſend heraudhebt, fo möchte dieſes ſchwerlich den Sinn haben, daß bei 
fo verliehenen Sachen niemald ein einzelnes factum vorkommen könne, 
welches unter eine actio civilis gehört, fondern mir fo viel fagen, daß nur 
für dad precarium als ſolches, und feinem ganzen Gebiete nach, feine actio 
eivilis vorhanden war. In L. 14. $. 11. de furtis ift davon die Rede, daß 
der rogans wegen des Diebftahld eined Dritten nicht Durch eine Eivilfiage in 
Anfpruch genommen werden könne; hier gab ed in der That aber auch keine 
ſolche; in L. 14. de precar. follte gezeigt werden, daß das Interdict nicht 
unnöthig gemwefen: nöthig war ed aber immer, wenn auch nur ein einziger Fall 
vorkommen konnte, in dem feine Givilflage eintrat, vergl. L. 13. $. 2. de 
usufr. Wollte man jene Worte fo allgemein nehmen, wie der genannte Schrift: 
fteller, fo würde folgen, dag, auch wenn der precario verliehene Sklave von 
dem Beier muthwillig getödtet wurde, man nur das Interdict, und weder 
dad iudicium Legis Aquiliae, noch dad iudicium Legis Corneliae de si- 
cariis anwenden könne. Der aud L. 54. 6.2. D. de A. R. D, hergenommene 


und der auf Obligat. beruh. Culpa. 131 


ein durch geringere Verſehen bewirftes Nichtleiften, anerkennen. 
Bei diefen num ift die Unterfcheidung zwifchen Aquilifcher und 
außeraquififcher culpa von Wichtigkeit. Auf diefen Unterfchied 
fommt es nämlich deswegen an, weil einige von diefen Con⸗ 
tracten zum Theil die Entfchuldigung zulaffen, daß man in eiges 
nen Angelegenheiten eben fo nachlaͤſſig zu fein pflege. Man ſieht 
leicht, daß, fobald es Regel ift, ein Contract laffe Nachläffig- 
feit zu, ein befonderer pofitiver Grund vorhanden fein müffe, 
weswegen biefe oder jene Nachläffigkeit nicht dahin gehören könne. 
Nun duͤnkt mich aber, müffe es von ſelbſt einleuchten, daß, 
wenn eine Handlung fo geartet ift, daß fie ſchon an fich der 
allgemeinen Bürgerpflicht wiberftreitet, und fie num noch die 
Nichterfüllung einer obligatio bewirft, fie aber in genere nichts 
enthält, was die obligatio augfchließen fünnte, in specie mehr 
dafür, als dagegen fein muß, daß die aus der obligatio ent⸗ 
fiehende Klage auch auf fie gerichtet werben koͤnne. Die obli- 
gatio duldet im Ganzen Feine Nachläffigkeit; iſt nun aus Nach: 
läffigfeit gefchabet, ift dieſe Befhädigung an ſich widerrechtlich, 
warum follte fie nicht widerrechtlich fein, auch in fofern fie die 
zur obligatio gehörige Leiftung hindert? Wenn nun durch das 
Aquiliſche Gefeß die Nachläffigkeit in- ihrem ganzen Umfange, 
der fich bi8 an den casus fortuitus erfirecft, verpoͤnt ift, fo folgt 
von ſelbſt, daß felbft die Fleinfte Nachläffigfeit , welche in die 
Aquilia gehört, audy in diefe obligatio fallen müffe. Mich dünft, 
hier ift der Schluß von dem einen aufs andere vollfommen gül- 
tig, ohne daß die beiden ganz verfchieden fundirten iudicia vers 
mifcht werden. Nicht fo beim depositum ; die Verlegung einer 
beponirten Sache aus Nachläffigfeit bleibt immer culpa, mit 
Nücficht auf die Aquilia, aber das iudicium depositi erfennt 


——— — 





Grund wird ſich leicht aus dem widerlegen laſſen, was in der Folge über den 
wahren Sinn dieſes Fragments wird geſagt werden. Was noch Emming— 
haus, Höpfner m. f. w. aus der Natur der Sache argumentiren, kaun 
man füglich mit Stillſchweigen übergehen. 
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dieſe Imputationsart uͤberhaupt nicht an, es erfordert dolus, 
dieſe culpa iſt alſo nicht culpa in fo fern, und weil fie die 
Nichtleiftung hindert. Dagegen haben es jene Gontracte auch 
mit Nacyläffigfeit zu thun, und man müßte um eine Nachlaͤſſig⸗ 
feit nicht contractwidrig zu finden, annehmen, daß fie contract- 
mäßig ſei; wie kann dies aber fein, wenn fie ſchon ohne alle 
obpligatio eine imputable Widerrechtlichfeit enthielte, und nun 
‚noch dazu die Leiftung hindert? Sie muß bier um fo mehr bei- 
des, widerrechtlich und imputable, mithin im vollften Sinn 
culpa fein. Bei der societas, zum Erempel, gehört es ohne Frage 
zur Leiftung, die der Contract mit ſich führt, daß eine bloß zum 

Gebrauch für Societätszwede hingegebene eigenthümliche Sache, 
nad) aufgelöster Societät, wieder zurücgegeben werde, nun ward 
diefe Sache durch eine leichte Nachläffigfeit zerftört, dies Dürfte, 
abgefehen von aller Sorietät, ſchon nicht gefchehen, warım 
follte dies von dem auch Nachläfigfeiten in ſich aufnehmenden 
iudicium pro socio ausgefchloffen fein, da ed Doc; feinen mes 
fentlichen Inhalt, welcher auf die volle Keiftung geht, wider: 
fireitet Der einzig mögliche Einwand, der hier jemals Statt 
haben könnte, wäre der, daß man mit eigenen Sachen eben fo 
nachläffig umzugehen pflege, aber diefer kann unter diefen Um— 
ftänden niemals gehört werben, da er fich überhaupt immer dars 
auf fügen muß, daß man billiger Weife von uns nicht mehr 
erwarten konnte, als den Fleiß, der und gewöhnlich if. Das 
fann man aber billiger und vernünftiger Weife allemal von 
einem jeden erwarten, daß er zum Nachtheil einer Forderung das 
nicht thue, was er ohnehin ohne alle Forderung nicht thun durfte, 
und Die Anftrengung und Sorgfalt mit Hinficht auf eine obli- 
. gatio anivende, welche er fchon jedem Mitbürger als folchem 
ſchuldig ift. Durch diefe Vergleichung wird die Unabhängigkeit 
beider iudicia von einander gar nicht geftört, und der charakteri⸗ 
ftifche Unterfchied der fundamenta agendi beider Klagen nicht 
im geringften verfchoben; es wird nur daraus, daß ſchon aus 
dem einen Gefichtspunft etwas culpa ift, gefchloffen und mit 
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Recht gefchloffen, daß es ans dem andern nicht weniger culpa 
fei. Die Frage, worauf es ankommt, ift immer die: Kann hier 
ein Grund fein, die Regel des Sontracts fo. zu befchräufen? und 
diefe ift mit Nein zu beantworten. Dies wird nun noch durch 
eine Gefeßftelle beftätigt, welche zugleich die Zuläffigkeit jenes 
Schluſſes und die Unabhängigkeit der beiden indicia yon einan⸗ 
der zu erfennen gibt. Es ift 
L. 20. pr. D. communi divid. Paulus libr. 23. ad Edietum. 
Item, quamvis Legis Aquiliae actio in heredem non compe- 
tat, tamen hoc iudicio heres socii praestat, si quid de- 
functus in re communi adzaisit, quo nomine Legis Aqui- 

"Kae actio naseitur. 

Es ift befannt auf der einen Seite, daß bei der commu- 
nio nur diligentia quam suis präftirt wird, auf der andern, 
daß die actio Legis Aquiliae als poenalis gar nicht gegen die 
Erben geht; dennoch folk, fobald gegen die L. Aquilia die res 
eommunis verlegt worden, ohne Einfchränfung die actio com- 
muni dividunde Statt finden, und zwar, obgleich Die actio 
Legis Aquiliae felbjt nicht gegen den Erben Statt findet, auch 
gegen diefen. Es ift alfo erwiefen, daß die Aquilifche culpa 
in einem Gontractöverhältniß die fonftigen Einfchränfungen defs 
felben in Hinficht des Umfanges der culpa nicht anerfennt, ein 
Beweis, der gerabe bei der — in. faciendo noch zu. erwar⸗ 
ten ſteht. 

§. 38. 
| Eine ganz andere Geftalt nimmt die Sache an, went von 
folchen. Berfehen die Rede ift, welche nicht an fich widerrechtz 
Kid) find, fondern es erſt durch die obligatio werden: hier geht 
das Unrechtmäßige fchlechterdings nur fo weit, als die obliga- 
tio geht , und alles was darüber hinausliege, ift rechtmäßig. 
Die Frage alſo, ob Befchädigungen, Die zur Aquilia nicht’ges 
hören , die alfo an fich nicht widerrechtlich find, zu imputiren, 
hängt Iebiglicd; von der Frage ab, wie weit man durch den 
Eontract verpflichtet wurde, mit Aufwendung feiner Kräfte 
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dafür zu ftreben, daß den Andern Fein Schaden treffe: es gibt hier 
feine andere Rückficht, welche auf die Beantwortung jener Frage 
Einfluß haben könnte, Hat man ſich alfo zur Aufbewahrung einer 
Sache (custodia s. 1.) verpflichtet, und man ift dabei zum Schaden 
des Andern nachlaͤſſig gemefen, fo fragt fich immer zunächft, wie 
weit ging nach der Natur des Contracts die Berpflichtung zum 
Fleiß, ging fie auf das Aeußerſte, was jemals im Allgemeinen vers 
nünftiger Weife verlangt werben kann, oder lag e8 im Sinne der 
Parthei, fich nur zu dem verbindlich zu machen, was man in eige- 
nen Angelegenheiten gewöhnlich zu leiften pflegt? Hat jemand fer- 
ner fremde Geſchaͤfte gefuͤhrt, ganz fremde oder gemeinſchaftliche, 
er mochte nun durch einen Contract oder eine dem aͤhnliche 
Uebernahme ſich dazu verbindlich gemacht haben, oder die Ver— 
pflichtung mochte erſt durch die Geſchaͤftsfuͤhrung ſelbſt entſtanden 
fein, und hat er dabei eine Nachlaͤſſigkeit begangen, fo iſt es 
an ſich gleich, ob er in der Ausuͤbung eines einzelnen Gefchäfts 
nachläffig war, oder ob er aus Nachläffigkeit ein Gefchäft 
liegen ließ, das mit der einmal übernommenen Gefchäftsfüh- 
rung zufammenhing, und die Unterfuchung muß hier durchweg 
darauf gerichtet werden, wie weit hier der Fleiß geht, den die 
obligatio erfordert, Denn fo wenig die Aquilia mit der Bewahz 
rung einer Sache, fo wenig hat fie zu thun mit irgend einer 
Geichäftsführung , und nur beifällig fann fie zur Anwendung 
fommen, wenn die zu bewahrende, oder die zum Zweck der Ges 
fhäftsführung in unfern Händen fich befindende Sache von ung 
felbft verlegt wird. Diefer Fleiß nun, diefe Thätigfeit zum 
Bortheil eines Andern, da auch Schaden für einen Andern abwen⸗ 
den, Bortheil bringen heißt, und zumal bei einer Gefchäfte- 
führung nicht bloß Vermeidung eigentlichen Schadens, fondern 
aud) Erzielung des durch pflichtmäßigen Fleiß möglichen Gewinns 
zur obligatio gehört — kann mit Recht eine Befliffenheit 
im eigentlichen und vorzüglichen Verftande genannt werden, denn 
außer einer obligatio darf ſich niemand für einen Andern be: 
fleißigen, wie oben vorgefommen und es kaum eined Beweifes 
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bedurfte; die Nothwendigkeit derfelben wird erft mit der obli- 
gatio felbft geboren, und Die allgemeine Bürgerpflicht Fennt der: 
gleichen nicht, und eben Darum auch nicht die Aquilia. Det» 
halb nennt denn auch der Römer, mit einem allgemeinen Nas 
men, was von Fleiße mit der Aquilia nichts zu thun hat, zufam: 
menfaffend, diligentia ; jedoch in diefer allgemeinen Bedeutung 
nicht gern ohne einen näher beftimmenden Beifag. Ohne allen 
Beifag verfteht er unter diefem Wort den legten Grad folcher 
Befliffenheit, welcher alfo das Aeußerfte, was man an diligen- 
tia von einem fleißigen Manne verlangen kann, mit andern Wor- 
ten das Ertrem der Smputation bei dem, was allein von einer 
obligatio abhängt, in fich fchließt, gerade wie auch culpa im 
engern Sinn überhaupt culpa levis, und custodia im vorzuͤg⸗ 
lichen Sinn, diligentia omnis in costodiendo heißt. Gegen 
diefe Befliffenheit Fonnte man fich demnach nicht bloß durch non 
facere, fondern auch durch facere verfündigen, in fo fern die 
dazu gehörige Thätigkeit den Vortheil oder die Schadensabwen⸗ 
dung nicht hervorbrachte, welche die obligatio verlangte, und 
diefes aus Schuld des Thätigen herrührte: ſolches war einerlei 
und nur bei der Aquilia fommt weder Die Sache noch das 
Wort jemals vor. | 


39, 


Nur wenige Sontracte wußten nichts von diligentia, z. B. 
das depositum: hier war bloß alles darauf abgefehen, daß 
arge Gefinnung (dolus) verbannt werde, das iudicium follte 
gar nicht auf Fleiß gehen, daher einmal die Nachläffigfeit, 
welche bei Verlegung anvertrauter Sachen vorfam, der Aquilia 
überlaffen, Unterlaffung einer diligentia aber als gänzlich ſchuld— 
frei betrachtet wurde. Was davon herübergezogen wurde, ward 
nicht als verfäumte Befliffenheit, fondern deswegen heruͤber 
gezogen; weil arge Gefinnung dabei voraudzufegen war. Die - 
übrigen Gontracte hingegen, und bei weitem die meiften, erfanns 
ten im Allgemeinen Verbindlichkeit zum Fleiße an, verwarfen 
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im Allgemeinen Nachläffigkeit als culpa, ließen daher Die Aqui— 
liſche culpa immer in vollem Umfange zu, and nur in Hinficht 
des befondern Fleißes, wie ihn zuerft die befondere obligatio 
. erheifchte, alfo der eigentlichen Befliffenheit, trennten fie fich in 
zwei verfchiedene Glaffen, von denen die eine bloß diligentiam, 
quam suis rebus, quis adhibere solet, die andere diligentiam 
fchlechthin oder diligentiam diligentis patrisfamilias, oder, was 
- wieder daſſelbe fagt, diligentiam omnem erforderte. Das Ges 
gentheil einer jeden folchen diligentia war Nachläffigkeit , und 
eine ſolche Nachläffigfeit war in der Glaffe, wohin fie gehörte, 
immer culpa. Unterlaffung eines ſolchen befondern Fleißes war 
nur eine species culpae, und culpa umfaßt beides, Aquilifche 
und außeraguilifche Schuld. Hierbei ift aber Folgendes nicht 
zu uͤberſehen. 

1) In der erſten Claſſe iſt alles, was an Befliſſenheit uͤber 
die diligentia quam suis etc. hinausliegt, gar Fein Gegen⸗ 
ftand der obligatio, mithin auch nicht culpa. Denn alles 
hängt hier, wie gefagt, von dem Verpflichtungsverhältniß 
ab: alles, was nicht von dieſem erfordert wird, iſt nicht 
Pflicht, folglich das Gegentheil nicht unrechtmäßig: culpa 
ift aber ohne Unregelmäßigkeit nicht denfbar. Daher denn 
bei den dahin gehörigen Gontracten die Römer Unterlaffung 
des in eignen Sachen nicht gewöhnlichen Fleißes nicht Leicht 
culpa nennen, fondern es oft deutlich genug zu verftehen 
geben, daß fie dieſelbe als fchuldlos betrachten. Nur ganz 


uneigentlich kann died Wort hier fo gebraucht werden, etwa 


wie man auch von culpa und imputatio bei felbjtzugefügs 
tem Schaden fpricht, welches denn nichts weiter heißt, als 
die Urfache des Schadens ift in ihm felbft zu fuchen, er 
hat fich den fhädlichen Erfolg felbft zuzufchreiben. Damit 
eine Handlung widerrechtlich fei, ift ja nicht bloß erfor: 
derlich, daß fie in irgend einer Beziehung zuzurechnen fei, 
fondern daß fie es in Der Beziehung fei, won welcher gerade 
die Rede ift, Aquilifche culpa ift allemal und’ unverändert 


® 
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culpa, nur die dort vorkommende imputatio ift eine abſo⸗ 
fute; ob eine befondere Klage fonft noch auf fie mit gerich- 
tet fei, kann ihre felbftftändige Natur nicht ändern: alle 
imputatio , welche die Befliffenheit und ihr Gegentheil 
angeht, nimmt dagegen immer einen relativen Charafter 
an, und es ift nur Das culpa, nur das imputable, was 
bei dem vorliegenden negotium zu imputiren ift, gleichviel, 
ob e8 bei einem andern negotium zugerechnet werden koͤnnte 
oder nicht, Die societas imputirt nur Unterlaffung der Bes 
fliffenheit, die man in eignen Angelegenheiten anzuwenden 
pflegt ; hat der socius diefe angewandt, und es war ihm 
nichts vorzumerfen, als daß er nur nicht fo fleißig gewefen, 
wie ein diligens paterfamilias gemeinhin zu fein pflegt, fo 
ift er ohne Schuld, obgleich dieſer Vorwurf bei vielen 
Sontracten, 3. B. beim Commodat völlig hinreichen würde, 
um diefelbe Perfon als fchuldig darzuftellen. Daraus folgt 
denn ferner: 

2) die Begriffe culpa und negligentia, fo verwandt fie in 
genere find, können doch in specie fehr verfchieden fein, 
und coincidiren ihrem Umfange nad) keinesweges. Die ne- 
gligentia nämlich fchließt nur abfolute Nichtimputabilität 
(man verzeihe das Wort, bis man ein befjeres gefunden) 
aus, fie gränzt immer unmittelbar an den casus an, an 
das, was nun und nimmermehr zu imputiren ift; Die eulpa 
dagegen fchließt auch relative Nichtimputabilität aus; nur 
da, wo alles bis auf den casus zugerechnet wird, ftößt fie 
unmittelbar an diefen, alfo bei der Aquilia und bei den 
Eontracten, welche diligentia im vollften Sinn erfordern. 
Wo aber nicht alle Befliffenheit erheifcht wird, da geht 

die culpa auch nur fo weit wie diefe ; fie läßt alfo noch 
eine Lücke zwifchen fich und dem casus, welche die nichts 
imputable Nachläffigkeit ausfüllt. 

3) Bei den Gontracten der erften Claſſe ift es nicht nöthig, 
um die diligenlia quam suis etc. ihnen zu unterwerfen, 
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daß man an den dolofen Charakter ded Gegentheilg erin- 
nere, wie es 3. B. beim depositum nöthig war; denn 
wenn ein Contract einmal negligentia, felbft außer dolus 
zuläßt, fo verſteht e8 ſich von felbft, daß in Beziehung auf 
Befliffenheit nicht weniger als diejenige Nachläffigkeit prä- 
fürt werben kann, welche nicht einmal in eigenen Sachen | 
und zur Sewehuteit geworden 1), 


$. 40. 


Ehe wir die hierher gehörigen Gefeßftellen betrachten, und 
darnadı auch die bisher aufgeftellten Behauptungen einer befon- 
dern Prüfung unterwerfen, ift es noch voraus nöthig, den Bes 
griff und das Weſen der hier fo fehr wichtigen diligentia quamı 
suis etc. vollends zu entwickeln, welches allerdings mit nid)t 
geringen Schwierigkeiten verbunden tft, da es bei diefen allges 
meinen Erörterungen nicht leicht ift, die an fich ganz verſchie— 
denen Gefichtöpunfte immer aus einander zu halten. Ste oder 
vielmehr ihr Eorrelat ift fchon oben unter dem Namen culpa 
in conereto 2) (negligentia in suis rebus non consueta) 





1) ©. unten $. 53. \ 

27 €8 ift, feitdem ich Diefed gefchrieben habe, ein neuer Widerfacher der 
’ culpa in concreto mir befanmnt geworden: Gensler exercitt. iur. civil. ad 
doctrin. de culpa. Jenae 1813. pag. 94. etc. Der Berfaffer diefer aca— 
demifchen Gelegenheitöfchrift fieht Die Beſtimmung, Daß im gemwiffen Fällen 
jemand nicht verantwortlich fein Tolle, wen ein von ihm begangenes leichtes 
Berfehen in feinen eigenen Angelegenheiten auch wohl vorzufommen pflege, ald 
ein privilegium favorabile an, und meint, es fei ja geführlich, z. B. den 
negligens socius zu begünſtigen, deun nun würde ja eim jeder fich befleißigen, 
in feinen eigenen Sachen den Trügen und Webereilten zu machen, oder fich doc 
vor zu großer Befliffenheit im Acht nennen, um nicht Durch feinen eigenen 
Fleiß bei fremden Sachen in ſolche Calamitäten zu kommen; Dad wäre in eine 
wahre Lockſpeiſe der Faulheit: „privilegium istud favorabile commutaretur 
in odiosum ac fere intolerabile. Sane quilibet civis caveret, ne dili- 
gentissimus paterfamilias haberetur. Hoc enim ipso suam conditionem 
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‚vorgekommen, und es ift im Allgemeinen bemerkt worden, ver 
Grund, weswegen fie ald grobe Schuld und fraus s. 1. ange 
fehen werde, fei der, weil darin eine Geringſchaͤtzung fremder 
Sachen im Verhältniß zu eigenen Liege. Auch ergibt fich fchon 
aus dem Obigen, daß fie feinesweges als dolus s. str. oder 
dolus praesumius anzufehen, da der Fall, wo einer mit dem 
Bewußtfein, ed müfje Schaden daraus erfolgen, die fremde Anz 
gelegenheit den eigenen nachftellte, nicht hierher gehdrt. Was 
aber jene Geringfchägung betrifft, fo fann man hier wohl mit 
Recht weiter nad) dem Grunde des Grundes fragen, und da 
muß man zuwdrderft nicht außer Acht laffen, daß es zur culpa 
in concreto noch feinedweges hinreicht, wenn man ein oder das 
andere Mal in eigenen Angelegenheiten, fei' ed aud; in einem 
fehr ähnlichen Falle, fleißiger gewefen, ald man es nun gerade 
zulegt für das fremde Sintereffe gewefen. Was man einmal 
geweſen, pflegt man noch nicht zu fein, Dies Wort, und dag 
gleichbedeutende solet zeigt das Gewöhnliche, Vorherrfchende an: 
nur alfo wo ein Fehler begangen worben, den man faft durch» 
aus im Geinigen vermeidet, hat man die Verbindlichkeit zur 
diligentia quam suis etc, verlegt, So wenig nad) bein, was 
oben ausgeführt worden, da, mo omnis culpa yräftirt wird, 
Ausnahmen von Unfleif, die beim diligens paterfamilias, folchen 
in abstracto betrachtet, wohl einmal einzeln in eignen Sachen 
vorfommen, den obligatus in fremden entfchuldigen können, fo 
wenig können den im Ganzen Nachläffigen, da wo nur culpa 
in concreto gefordert wird, Ausnahmen vom höchften- Fleiß 


prae ceteris "eivibus duriorem efficeret et profecto civibus dissolutis 
similis videri mallet etc. Diefe leider von den Römern außer Acht gelaf- 
fene Idee verdiente wohl von Fünftigen Gefes = Eommiffionen berüdfichtigt zu 
werden: und wie wäre ed, wenn man die Sache umkehrte, und z. B. dem 
Vormunde, der in feinen Dingen recht vorzüglid fleißig wäre, dad Privilegium 
gäbe, eine Meine Nachläſſigkeit in Pupillenſachen folle ihm ſchon nadhgefehen 
werden; wer wüßte, ob eine folhe Vorfchrift nicht manchen Trägen fleißig 
machen wurde?! } 
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zum Schuldner machen, aber wiederum kann es auch biefen 
nicht entfchuldigen, wenn er in einem feltnen Ausnahmsfall von 
feiner gewohnten Weife früher eben fo in einer eigenen Ange: - 
legenheit, wie num in der fremden abwich. Selbſt wenn zu 
gleicher Zeit in fremder oder in eigner Sache aber ausnahme: 
weife gefehlt wurde, ift noch Feine negligentia suis rebus 
consueta vorhanden 1). Auf der andern Seite ift e8 aber auch 
wieder nicht nothwendig, daß jemald derfelbe Kal) in 
eignen Sachen vorgefommen, es ift genug, wenn in dieſen ein 
herrfchender Grad von Nacyläffigfeit erwiefen werben Tann, 
welcher im vorliegenden Fall die bewiefene Uebereilung, Unbes 
dachtſamkeit, Trägheit erwarten laͤßt. Nur freilich ift es Die 
Thätigkeit des Individuums im Ganzen am wenigften, was 
hier fefte Bergleichspunfte abgeben fan, und es reicht hin, 
wenn nur in derfelben Art der Thätigfeit fich Fleiß oder 
Kacjläffigkeit durchweg gezeigt hat. So fann ed denn gefchehen, 
daß ein im Ganzen fleißiger Hausvater fich damit entfchuldigen 
kann, daß er in dDiefem Stud nadhläffig zu fein pflege, und 
dagegen ein im Ganzen nachläffiger dadurch verantwortlich 





1) Borzüglid) ift dies Mar, wenn die beiden Handlungen bald auf einander 
folgten, denn wer heute einen Fehler zu bereuen bat und Denfelben morgen 
wieder begeht, ift doppelter Gtreiche werth, — Damit wird nicht geläugnet, 
daß ſich manchmal Die culpa in concreto durch Vergleichung weniger 
einzelnen Handlungen audmitteln laſſe, ed kommt nur Darauf an, ob ſie cha— 
rakteriſtiſch find. Wäre jenes anders, fo müßte Cocceius (Anhang 2. 
no. I1.) Redt haben, wenn er bei der societas die culpa in concreto an: 
derd betrachtet willen will, ald beim depositum ete.; denn dort führt man 
ja pro parte immer fein eigenes Geſchäft. Aber audı umgekehrt iſt es viel 
zu befchräntt, wenn Bachov ad Treutler. disput. 10. thes. 5. lit. D. in 
F. nur dann die culpa in concreto vollaus gelten Iaffen will, wenn einer 
zu gleicher Zeit fein eigemed Intereffe wahrnimmt, und Das fremde ver- 
nadläfiigt; nur freilich iſt hier die Sache in continenti klar. ©. im Tert 
dad Ende diefed Paragraphen. 

2) An ähnlichen Fallen muß es freilich micht fehlen, weil fonft alle 
Vergleichung wegfält. 
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werbe, daß er gerade in diefer Art der Thätigfeit ausnahms⸗ 
weife fleißig zu fein pflegt, wodurd denn die Schuld um fo 
eher vergrößert und verkleinert wird: und gerade werden biefe 
Fälle die häufigften, wenn nicht die einzigen fein, da, wie gefagt, 
es fonft an einem Vergleichungspunkt fehlen würbe. 

Hat man nun diefes feftgefest, fo kann nicht zweifelhaft 
‚bleiben, daß jene Geringfchägung aus folcher culpa wirklich 
hervorgehe. Denn zuerft kann man mit Recht fchließen, daß 
wer in eignen Angelegenheiten einen gewiffen Grad der Anftren- 
gung aufzubieten pflegt, um Schaden zu verhüten, die Einficht 
befigen muß, daß wenigftens diefer Grad nöthig fei, Damit der 
Berluft nicht erfolge; man kann alfo auch in der Regel anneh⸗ 
men, daß er fich in dem Augenblick der Handlung der Gefahr 
bewußt war, aber nur zu wenig die bloß dem fremden Eigen 
thum drohende fcheute. Aber wenn auch aus den Umftänden ſich 
ergeben follte, daß in jenem Augenbli dies Bewußtfein nicht 
vorhanden war, fo folgt doc, fchon daraus ungebührliche Gleich. 
gültigfeit gegen fremdes Gut, daß feine Gemüthsftimmung. es 
ihm zuließ, fich eine Erfenntniß bei fremden Sachen nicht gegen- 
wärtig zu erhalten, die ihm fonft durchaus und wenigſtens faft 
immer in eignen Angelegenheiten vorfchwebte Man fieht, die 
Anficht war herrfchend in dieſer Materie: das Fremde muß immer 
in einigem Betracht dem Unfrigen vorgeht, meiftens fo fehr, 
daß unbedingter Fleiß erforderlich ift, mag auch ein Fehler im 
Einzelnen 1) die fleißigſten Menfchen wohl in ihrer eigenen 
Haushaltung einmal übereilen; aufs allerwenigfte aber muß das 
geleiftet werden, was einem gerade Handelnden geläufig, und 


— 


1) Es muß aber wirtlih ein Fehler fein, er muß ſich wirklich einmal 
zu fehr haben gehen laſſen, und darüber aus dem Geleife gewichen fein, d. h. 
er muß gegen feine Weife etwas weniger Fleiß angewandt haben, als den Um: 
fünden angemeffen gewefen. Ein ganz andrer Fall ift, wenn er fchndete, wo 
nach dem gewöhnlichen Maaß menschlicher Kräfte gerechnet, ein Andrer auch ge: 
jchadet hätte, wo er fih plfo regelmägig verhielt, und nur die Umſtände 
überrafchten: Hier ift er ſchuldlos. 

[3 
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was als herrfchende Marime in feiner eigenen Wirthfchaft anzu 
fehen if. Ganz genau gefprochen kann man alfo nicht einmal 
fagen, daß bei der culpa in concreto immer Hinteranfeßung 
fremder Sachen Statt finde, da man fireng genommen nicht. 
fagen kann: wer einmal in einem ungewöhnlichen Falle bei 
einem eignen Gefchäft Ben fonft gewöhnlichen Fleiß nicht bes 
obachtet habe, und nun auch einmal ihn bei einem fremden 
Gefhäft verfäumt, ſchaͤtze dieſes geringer als jenes, aber er 
fchätst e8 Doch immer im Verhältniß zu jenem zu gering, ba 
er ihm ohne Frivolität nicht den Vorzug verfagen fonnte, von 
dem oft Geübten und Angewöhnten Feine Ausnahme bei dem— 
felben zu machen. Doch wird. häufig und in der Regel hier 
jene Herabfegung unter eigned die wahre Urfache der Fahrläf- 
figfeit fein, u und ift died am: fichtlichften, wenn furz nach einans 
der oder gar zu gleicher Zeit unter gleichen Umftänden die eigne 
Sache fleißiger und forgfältiger behandelt wird, als die fremde, 
und nähert fic gewiß am meiften dem wahren dolus. Ueber- 
haupt gibt es auch bei der c. i. c. noch wieder Stufen, und 
in der Negel muß fein: je geringer der zur Abwendung des 
Schadens, der fich wirklich in fremder Sache ereignet, erfor⸗ 
liche Fleiß war, und je größer der dem Schadenden in Eignem 
gewöhnliche Fleiß war, je mehr alfo diefe beiden Arten 
des Fleißes von einander abftehen, defto größer ift die Schuld, 
deſto näher dem dolus. Doch machen diefe Stufen in der rechts 
lichen Wirkung feinen Unterfchied, und koͤnnen nur in concreto 
auf die Ueberzeugung des Richters Einfluß haben). Mit zum 





1) Ohne Zweifel wird der Richter da, wo ein dolus zu erweifen ift, be 
fonderd wo ein beneficium auf Geiten des Präftanten, wie beim depositum, _ 
Statt findet, nicht geneigt fein dürfen, eine culpa in concreto anzunehmen, 
und alſo auch eine ſchon etwas fichtlichere Abweichung won ver gewohnten 
Weiſe zu verlangen haben, aber das läßt fich nicht auf fcharfe Gränzen zuriidt: 
führen, und im Generälifiren geſchieht hier ohnehin leicht zw viel. Im vor: 
liegenden Fall wird der verftändige geübte Richter fhon willen, mad er zu 
thun hat. 


2 
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Theil fremden, alſo gemeinſchaftlichen Sachen uͤbrigens verhaͤlt 

es ſich hier offenbar eben ſo, wie mit ganz fremden, um ſo 
mehr, da es eine bekannte Erfahrung iſt, daß bei den erſtern, 
z. B. bei einer gemeinſamen Erbſchaft, Neid und kleinlicher 
Eigennutz gerade am meiſten die Koͤpfe zu verwirren , und den 
guten Willen zu lähmen pflegt. 


$. 41. 


Ferner ift oben bargethan worden, daß Auszeichnung vor- 
dem Fleiß eines fleißigen Hausvaters nie verlangt werde, Bei 
der culpa in concreto fönnte man nun verfücht werden, den 
Einwand zu machen, wie wenn nun ber, welcher diligentiam 
quam suis etc. zu leiften hat, ficy in eigenen Angelegenheiten 
vor einem diligens paterfamilias auszuzeichnen pflegt ? und aller- 
dings verdient dies berückfichtigt zu werden. Dennoch glaube ich, 
daß auch hier won Feiner Pflicht zur Auszeichnung die Rede 
fein koͤnne. Wir find oben die Arten durchgegangen, wie eine 
Auszeichnung denfbar. Nun muß man nur alle ungewöhnliche 
Anftrengung für feltene Fälle und was tadelnswerthe Aengftlich- 
feit für nöthig halten Fönnte, vorweg nehmen, und ausfchließen: 
fo bleibt nur Auszeichnung durch Talent, durch ungewöhnliche 
Kraft und Fähigkeit übrig; und da behaupte ich nun, daß auch 
diefe Auszeichnung gar nicht hieher gehöre. Früher, wie von 
der Vergleihung mit dem Fleiße und der Tiichtigfeit Andrer 
die Rede war, fonnten wir mit der Einrede helfen, daß man 
von niemandem Genie fordern Fönne, dem e8 nicht gegeben; damit 
fönnen wir hier, wo jeder mit ſich felbjt verglichen werden fol, 
allerdings nicht ausreichen. Allein wir müffen nur bedenken, 
daß hier von Fleiß die Rede ift, und daß diefer im Wil: 
len, nicht im Talent feinen Sit hat. Wer fleißig ift, bietet 
alles auf, was ihm an Kräften und Huͤlfsmitteln zu Gebote 
fteht, um auf ordentlichem Wege, zu rechter Zeit, nicht übereilt, 
nicht mit Erfchöpfung zu feinem Zwecke zu kommen. Hat 
er wenig Kräfte, jo muß er nur Kleines unternehmen, fonft 
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liegt gerade fein Unfleiß, feine Sorglofigfeit darin, daß er nicht 
gehörig erwog, was er vor fich hatte; befchränft er fich gehörig, 
fo wird er mit ordentlicher Anftrengung, die auch für andere 
Gefchäfte Zeit und Kraft genug übrig läßt, feinen Zweck errei- 
chen, wenn ihn nicht ein unabwendlicher Zufall ftört; darüber 
liegt denn aber nichts hinaus. Hat einer größere Kräfte, fo 
fann er Größeres unternehmen, und er ift nur fleißig, wenn 
er fie braucht; auch darüber liegt nichts hinaus. Allerdings 
Fann jemand durch ganz vorzügliche Anftrenguug die angeborne 
Kraft erhöhen, das Talent in einem Grade ausbilden, wie es 
felten gefunden wird; aber wenn es nun zur gegenwärtigen 
Anwendung kommt, fo kann doch der Fleiß nur darin beftehen, 
daß er die erworbenen Kräfte zu dem gegebenen Zwed nun 
auch fleißig gebraucht. Vergleicht man den Fleiß von zwei Leu⸗ 
ten, und zwar von beiden in ihren eignen Angelegenheiten, mit 
einander, fo fann die Auszeichnung immer nur in der Affivuität 
Yiegen, darin, daß der Eine fortwährend und ohne zu ermatten, 
einen regelmäßigen, feinen Kräften angemeffenen Fleiß beweifet, 
. der Andere eher einmal fich gehen läßt. Sene Beharrlichkeit nun 
aber ift bei fremden Gefchäften immer nothwendig, fobald dili- 
gentia diligentis patrisfamilias gefordert wird, da alddann auch 
nicht im Einzelnen gefehlt werben darf, feine Ausnahme überall 
geduldet werden und niemals Compenfation des Fleis 
Bes mit dem Unfleiße zugelaffen wird. Sn fremden 
Sachen ift nur der diligens, welcher diligentissimus ift 1), d. h. 


1) Donellnd meint: diligens und diligentissimus fei eind, „qui 
enim aliqua in re non adhibet diligentiam, is hactenus diligens non 
est.“ Er will fagen: der höchſte Fleiß muß irgend einen Punkt treffen, wen 
man ihm alfo am jemandem negirt, jo muß Diefer im dieſem Punkt nicht 
fleißig, oder fein Fleißiger gemefen fein, folglihb war er, ‚indem ev nicht dili- 
gentissimus war, auch zugleih nicht diligens. Died ift in der That eine 
enorme Spipfindigkeit, und feineöweged mein Gedanfe, den ich im Text habe 
ausdrüuden wollen. Man muß bier ohne Zweifel den Fleiß im Ganzen be 
trachten, und die Frage ift immer, ob ſoviel Aufmerkſamkeit verlangt wird, 
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nur der, welcher nicht ein einziges Mal nachläffig ift, denn 
bringt dieſes einzige Mal feine Nachläffigkeit Schaden hervor, 
fo muß er haften, wenn er auch die ganze übrige Zeit, während 
welcher die fremde Sache unter feinen Händen lag, fleißig gewe—⸗ 
fen. Es ift alfo wohl nicht mit Recht zu bezweifeln, daß außerhalb 
der diligentia diligentis patrisfamilias nichts mehr imputabfe fei. 
Der Richter hat bei diefer auf zweierlei zu fehen, zunaͤchſt, ob 
einer gethan, was ein fleifiger Mann gemeiniglich zu präftiren 
pflegt, dies ift in der Regel genug; findet fich aber, daß er zu 
der Sache, wovon die Frage, ein außerorbentlicyes Talent befigt, 
fo hat er noch ferner darauf zu ſehen, wie ein fleißiger Mann 
mit diefem Talent begabt, fich benommen haben würde, Es 
kommt bier aber darauf an, worauf man billiger Weife rechnen 
fonnte, Wer einem vorzüglichen Baumeifter einen wichtigen 
Bau anvertraut, fann mit Recht fordern, daß er fein volles - 
Talent anwende, alles in trefflichen Stand zu feßen; thut er 
das nicht, fo handelt er nicht wie ein homo diligens et stu- 
diosus paterfamilias, und täufcht er die Erwartung auf eine 
Art, die fich nachweifen läßt, fo muß er den Schaden beffern : 
dazu bedarf es Feiner Bergleihung mit feinem Benehmen in 
eignen Dingen. Ich erinnere nur noch an das, was oben ($.26.) _ 
über die L. 137. 9.2.3. D. de V.O. gefagt worden: was ein: 


wie man fie von einem, der im Ganzen diligens oder diligentissimus ift, 

erwarten kann, aber, auch aus diefem Geſichtspunkte betrachtet, ift hier der Su— 

perlativ nicht vom Pofitiv unterfchieden, denn um, wie allenthalben in fremden 

Sachen erfordert wird, wo diligentia diligentis etc. zur Präſtation gehört, 

in keinem Stücke zu fehlen und Schaden zu ftiften, muß man fich hier fo ge— 

riren, wie ein diligens-fih in eigenen Sachen gerirt, nämlich wie ein Mann, 

der nie vergißt, was gerade zu thun fei, der fich immer in einer gleichfürmigen 

und zweckmäßigen Thätigkeit und Aufmerkſamkeit erhält, und ſich Daher hie 
verfieht, wo fich nicht wahrfcheinlich jeder Andere auch verfehen haben würde: 

kurz, der es niemals an fich fehlen läßt, So muß im fremden Sachen immer 
gehandelt werden, mo nicht angewöhnte Nachläſſigkeit entſchuldigen fan, und. 
mehr kann man niemald von einem verlangen. 


Haſſe Eulpa. te Aufl. 10 


* 
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diligens paterfamilias unter den gegebenen Umftänden mit Ruͤck⸗ 
ficht auf die vorhandene geiftige und körperliche Kraft vermoͤge, 
darauf ift Nückficht zu nehmen. Anftrengung über die Kräfte 
ift niemals zu fordern, geſetzt auch, einer habe in eignen Sachen 
fich bisher über die Gebühr angeftrengt: das wird fchon auf— 
hören und kann nie zur Gewohnheit werden. — Kurz, wer 
gewohnt ift, vorzüglich ſchoͤn, raſch, fortdauernd zu arbeiten, 
muß es immer fo‘ machen, wenn er eine Arbeit übernimmt, bei 
der es an dem allen gelegen ift, nicht bloß weil er e8 in eiges 
nen Angelegenheiten etwa auch fo macht, er kann hier vielleicht 
gerade, wie man dies an manchen vortrefflichen Künftlern erfah- 
ren, nachläffig fein, indem feine meiften Gefchäfte fremde find; 
fondern auch ſchon deswegen, weil diligentia diligentis yon ihm 
gefordert wird, und es jedesmal nachläffig ift, wenn er ohne 
zufällige Abnahme feiner Kräfte von diefer Gewohnheit abläßt. 
Er kann ſich nicht damit entfchuldigen, daß er eben fo viel thut, 
als andre feines Gleichen, denn diefe thun, was fie innen, 
und find darım fleißig, er thut aber nicht, was er kann, und 
ift darum unfleißig und träge zu nennen. Waͤre dies nicht 
richtig, wie ließe es fich erflären, daß die Römer hiervon ganz 
geſchwiegen, daß fie allenthalben, wo fie die diligentia quam 
suis etc. der diligentia diligentis etc. gegenüber ftellen, bie. 
erftere als geringer darftellen 1), daß fie auch bei der Aquilia 
9) Brückner de eulpa quae concretive tal. pag. 32. init. behauptet 
fehr dreift, bei allen Eontracten, bei denen der culpa in concreto gedacht fei, 
werde auch ausdrücklich gejagt, Daß wenn ein Menfh in feinen Gaden 
ausgezeichnet fleißig (diligentissimus: über das Gewöhnliche hinaus) fei, 
man ihn auch in fremden Sahen von die ſem Grade der Aufmerkſamkeit nicht 
frei ſprechen könne, geſetzt auch, die Natur des EContractd erfor 
dere ihn nicht. Diefe VBermegenheit muß einen um fo mehr Wunder nehmen, 
da feine ganze Abhandlung faft mit einiger Klarheit und Befonnenheit, und 
nur etwas mattherzig gefchrieben ift. Was jedoch die Klarheit betrifft, fo möchte 
ich sticht wiel mehr damit gefagt haben, als dag man bei ihm der Wahrheit 
und dem Irrthum leicht auf die Spur kommt, was und dagegen Andre, z. B. 
Coccejus, ſchwer genug machen. 
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niemals von einer culpa in conereto fprechen, welche, ungeadh- 
tet die Sorgfalt und Behutfamfeit eines fleißigen Hausvaters 
angewandt worden, dennoch die Aquilifche Klage begründen 
könne. Nur ein einziges Mal, fo viel ich mic, erinnere, wird 
in den Titeln de Lege Aquilia eine Bergleihung mit Sorgfalt 
bei eignen Sachen erwähnt, ich meine in | 
L. 39. D. ad L. Aquil. Quintus Mucius seribit: Equa cum 
in alieno pasceretur, in cogendo, quod praegnans erat, 
eiecit, quaerebatur, dominus eius possetne cum eo, qui 
soegisset, Lege Aquilia agere, quia equam in iciendo 
ruperat. Si percussisset, aut consulto vehementius egisset, 
visum est agere posse. $. 1. Pomponius: quamvis alie- 
num pecus in agro suo quis  deprehindisset, sic illud 
expellere debet, quo modo si suum deprehendisset, quo- 
njam, si quid ex ea re damnum coepit, habet proprias 
actiones. Itaque qui pecus alienum in agro suo depre- 
henderit, non iure id includit, nec agere illud aliter 
debet, quam (ut supra diximus) quasi suum; sed vel 
abigere debet sine damno, vel admonere dominum, ut 
suum recipiat. 

Hier wird aber gar nicht auf das befondere Maaß Ruͤckſicht 
genommen, welches der gewöhnliche Fleiß diefes oder jenes, 
der gerade gehandelt, zuläßt, und nur darauf geht culpa in 
eoncreto, d. h. die culpa, welche aus der gewöhnlichen Hans 
delöweife eines beftimmten Individuums hervorgeht; fondern es 
wird die allgemeine Erfahrung zum Grunde ‚gelegt, daß einer 
fein eigenes Vieh fo von der einen Stelle zur andern treiben 
wird, daß es feinen Schaden leide: das thut jeder gute 
Hauswirth, alfo in der Regel ein jeder. Wäre gerade jemand 
fo ein Wütherich gegen eigne Thiere, daß er fie zu Schanden 
fhlüge, wenn fie ihm einmal vorfämen, wo fie nicht hingehören, 
fo würde ihn Die Aquilia darum nicht weniger treffen, wenn 
er eben fo feine blinde Wuth an fremden auslaffen wollte. Was 
aber von ungeregeltem Zorne, gilt hier eben fo von jeder Wildheit, 
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gift eben fo von Unflugheit und Leichtfinn. Das quo modo si 

suum deprehendisset fagt hier alfo im Grunde daffelbe, was 

-quo modo si bonus et diligens paterfamilias id deprehendisset, 

ausdrüden wuͤrde 1). 
e $ 42. 

Endlich folge nun aus diefem allen, daß die diligentia 
quam suis nur zweimal als etwas befonderes in Betracht kom⸗ 
men fann: 

1) immer, wenn nur culpa lata präftirt wird, und ed ſich 
nun offenbart, daß der Handelnde zwar feine culpa lata 
in abstracto , aber doch ein Verſehen begangen, das ihm 

bei eignen Sachen nicht vorzufommen pflege, um nämlich 

aus diefem Grunde auch biefe Teichtere Schuld durch Gleich— 
ftellung mit dolus zur Präftation bringen zu koͤnnen; 

2) wenn im Allgemeinen nicht diligentia diligentis ete. ſon— 
dern nur diligentia quam suis zw präftiren ift, und nun 
in casa concreto, diefe nicht an jene reicht, d. h. der 
Handelnde fein diligens paterfamilias zu fein pflegt, denn 
ift dies anders, fo coineidiren beide Arten der diligentia 
mit einander. . 

$. 43. 


Indem ich. mich zur Durchficht der Quellen wende, fei es 
mir erlaubt, mic; vorläufig noch einmal wieder in die Donel’fche 
Theorie hinein zu verfegen. Zuvoͤrderſt gibt e8 hier einen Punkt, 
über den Alle einverftanden find, daß wenn von dolus und 
culpa die Rede ift, unter diefer letern nicht culpa lata, fons 
dern culpa levis verſtanden wird. Es würde mir ed niemand 
Dank wiffen, wenn ich diefes noch erft beweifen wollte, da biefe 
Bemerkung ſchon fo oft gemacht und mit Gefeftellen belegt 
worden, folche Texte auch fo häufig find, daß man jedem, der 
daran zweifelt, ed wohl zumuthen darf, nur die einzelnen Mas 
terien und ihre Fragmente durchzugehn, um fich zum Wollen 


1) *ueber diligentia quam suis vgl. 9. 8. 3. 0.0. O. ©. 723. 
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davon zu überzeugen. Alſo, wird culpa dem dolus hinzugefügt, 
jo bedeutet e8 culpa levis, und die culpa lata ift unter dem 
dolus begriffen, es ift fo guet, als wäre gefagt, es komme fowohl 
eulpa lata, als culpa levis in-Betracht, da denn der dolus ſich 
als das maius von felbft verfteht. Dies ift ein fo entfchiedener 
Eprachgebraud; , daß, ed davon Feine Ausnahme geben Fann, 
fonft müßte die Veränderlichfeit und Unregelmäßigfeit der Aus- 
drüce und ihrer Bedeutungen gar Fein Ziel haben, und die Roͤ⸗ 
mifchen Zuriften hätten eben fo gut gehabt, über die culpa fein 
Wort zu verlieren, ald ihren Bortrag daruͤber fo ſchwankend 
und wandelbar einzurichten ; wenigftens hätte man e$ dem Tris 
bonianus nie vergeben fünnen, daß er ihnen hier nicht zu Hülfe 
gekommen. Sn der That bleiben fie aber auch in dieſem Punft 
ſich felbft und dem fo natürlichen Sprachgebrauche immer getreu, 
und erlauben ſich nicht einmal, erft im Allgemeinen zu fagen, 
ed werde dolus und culpa präftirt, und dann erft hinzuzufügen, 
es fei aber unter eulpa hier bloß culpa Kata zu verftchen. Nur 
einmal in L. 22. $.3. D. ad Set. Trebell, wird erft von culpa 
im Allgemeinen geredet, nnd dann fogleich gefagt, es fei culpa 
dolo proxima zu verftehen; da ift aber auch vorber nicht von 
dolus die Rede. Um fo weniger ift e8 möglich, und wirffich 
platthin undenkbar, daß ein Nömifcher ICtus die culpa außer 
dem dolus follte hinausgefegt haben, ohne Zuſatz, ohne Erflä- 
rung, und culpa lata (die ja fchon mit dem Wort dolus zugleich 
ausgefprochen war) darunter follte verftanden haben. SHierüber 
fann man alſo wohl die Aeten als gefchkoffen anfehen. 


$. 44. 


Nun aber über den fernern Sprachgebraudy der Römer in 
unferer Fehre hat Donell folgende merkwuͤrdige Behauptun⸗ 
gen, weiche auch von den Berfechtern feiner Theorie bis auf 
diefe Stunde beibehalten werden. 

J. Das Wort culpa, wenn e8 nicht bloß dem dolus ober; 
halb, fondern auch irgend einer Art der diligentia unterhalb 
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entgegengeſetzt werde, nehme eine ſpecielle Bedeutung an, und 
heiße culpa in PIERRE 

HN. So wie diligentia fchlechthin, oder diligentia diligentis 
patrisfamilias, culpa Zevis in non faciendo, fg bedeute diligentia 
quam suis etc. culpa Zata in non faciendo; heiße es daher, es 
werde dolus und culpa und diligentia präftirt, fo umfafle-diefer 
Ausdruck die culpa levis beider Gattungen; heiße es dagegen 
nur, ed werde dolus und culpa und diligentia quam suis etc, 
erfordert, fo fei damit gefagt, zwar wohl culpa levis in faciendo, 
aber nur culpa lata, nicht culpa levis in non faciendo gehöre 
zur Leiſtung. 

Die beiden Behauptungen find als Grundfteine feiner Theos 
rie anzufehen , und ohne Zweifel fehr genialifch erfonnen.. In 
der That fcheinen fie auch auf den erften Blick viel Licht zu 
verbreiten, und gewiß, wer fich vorher durch die Fluth von Hy⸗ 
potheſen, Irrthuͤmern, wunderlichen Meinungen und wilführ 
lichen Borausfegungen Anderer (Donell klagt fehon über merae 
nugae) durchgefämpft hat, wird fich freuen, hier endlich Land 
zu fehen. Wer aber feiner erften Empfindung nicht zu viel traut, 
und Zeit und Luft hat, ſich weiter umzufchauen, der wirb bald 
gewahr werden, daß er gleichfam noch auf offer See treibe, 
und noch manche Klippen zu begrüßen habe. 


$. 45. 


Zuvoͤrderſt 
zu I; dem Einwande, welchen Donel I fidy fetbft macht, daß 
die culpa in non faciendo doch auch culpa fei, war noch wohl 
zu begegnen. Er antwortet, das fei ja etwas ganz gewoͤhnli⸗ 
dies, daß ein Wort in einer Unterabtheilung,, einer andern 
Species erttgegengefegt, feine generelle Bedeutung ablege, und 
eine fpecielle annehme, man dürfe nur an adoptio, cognatio, 
actio denken, Indeſſen ift e8 doch bei einem fo prägnanten Worte, 
wie das Wort culpa, immer auffallend, und man fragt nicht 
mit Unrecht weiter, wie e8 denn gefommen, daß man gerabe 
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die culpa in faciendo in einem vorzüglichen Sinn culpa ges 
nannt. Löhr meint diefes fo beantworten zu können 1), „culpa 
- fcheine ohnehin fchon mehr auf Handlungen hinzumeifen, 
indem man wohl von der Begehung einer Culpa, micht aber 
von.der widerrechtlichen Unterlaffung der culpa fprechen koͤnne“; 
ich muß geftehen, daß ich diesmal feinen Gedanken nicht faffen 
fann, Freilich wer wollte wohl in ehrbarer Schreibart jagen, 
jemand habe widerrechtlicher Weife eine widerrechtliche Hand» 
lung (das ift ja jede culpa) unterlaffen? aber warım 
follte man nicht auch von dem, der durch Unterlaffen gefehlt, 
in allem Ernfte fagen fönnen, er begehe etwas Widerrechtliches, 
mache fich einer Schuld theilhaftig (culpam committere) ? Und 
wenn man fehlechthin fagte, jener hat eine widerrechtliche Hand» 
lung 2), eine culpa begangen, follte man denn nicht noch mit 
Recht fragen können, worin beftand denn dieſe culpa, im Thun 
oder im Laffen ? — Die Auflöfung ließe fidy aber auch, wenn 
fonft nur die Sache richtig wäÄre, gar leicht finden. Im Geifte 
Donells würde ich fagen, Thun fei ärger als Laſſen, alfo 
recht eigentlich culpa ; dies als falfch eingefehen, könnte man 
vorwenden, Nachläffigfeit, welche fchon bei der Aquilia vors 
komme, alfo fchon die allgemeine Bürgerpflicht verletze, fei in 
einem vorzüglichen Sinn culpa; fodann heiße fie ja auch ‚nur 
fo im Gegenfaß von befonderer Befliffenheit, der, wie oben 
gezeigt worden, eben das Wort diligentia zufomme , es ‘liege 
nur daran, jene durch ein befonderes Wort von diefer species 
zu unterfcheiden, man dürfe das nicht prefien u. f. w. | 
$. 46. 
Allein eine ganz andere Frage ift: redeten die Roͤmer 

.1) Beiträge ©. 153. ; 

2) Ih weiß wohl, dag Löhr, fo wie ih Thun, fo Handlung dem 
Unterlaffen als species entgegen zu ſetzen pflegt; ich will mit ihm Darüber 
sicht rechten, aber nach meinem Gefühl ift ed richtiger, durch Handlung Das 
unbeftinunte genus, Durch Thun die beſtimmte species zu bezeichnen. 
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wirklich auch ſo? und wenn fie einmal fo redeten, war es denn 
aber auch -herrfchender juriftifcher Sprachgebrauch? Dem fteht 
entgegen 

L. 68. pr. D. de contr. emt. Proculus lib. 6. Epistularum. 

Si cum fundum venderes, in lege dixisses, quod merce- 
dis nomine a conductore exegisses, id emptori acces- 
surum esse, existimo te in exigendo non solum bonam 
fidem , sed etiam diligentiam praestare debere, id est, 
non solum, ut a te dolus malus absit, sed etiam ut 

culpu 1). 

Iſt es wahr, daß die letzten Worte in einigen alten Codi- 
ces fehlen, fo Fam dies wohl nur daher, weil fie den herrfchens 
den Begriffen zu fehr widerftanden. Es Fonnte aber auch ber 
Grund fein, weil man fie aus Irrthum für ein Gloſſem hielt, 
was denn aber alle Wahrfcheinlichfeit gegen ſich hatte. Beide 
Erflärungsgründe können auch vereinigt gedacht werden. Das 
gegen ift es nicht zu begreifen, wie fie ald Gloffem in den Tert 
des Klorentinifchen Manuferipts follten gekommen fein. — Es 
iſt bier offenbar von einer culpa in non faciendo die Rede, 
‚ and diefe wird, fobald fie außer der bona fides liegt, durch 
diligentia bezeichnet, fodann aber diefe durch culpa, die bona 
fides durch dolus (mit Einfchluß der culpa lata) erflärt. Wäre 
eine folhe Erklärung nicht ganz unflug gewefen, wenn man 
gewohnt gewefen, diligentia und culpa zufammengeftellt als 
zwei verfchiedene species anzufehen? wie hätte man getrennte 
Dinge, eins durchs andere deutlich machen Finnen ? Ferner ftreis 
ten dagegen 

L, 72. D. pro socio. Gaius lib. 2. Cottidianarum rerum. 
Socius socio etiam culpae nomine lenetur, id est, desidiae 


1) Von den Schlußworten: id est — culpa bemerkt Haloand. am 
Rande; haec passim fere in antiquis Codd. desunt; fo viel ih aber habe 
erfahren können, ftehen fie in allen befannten editt. vulgatt. Auch in deu 
drei verglihenen Codd. mss, Ohne Zweifel alfo find fie echt. 
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atqueıi) negligentiae, Culpa autem non ad exactissimam 
diligentiam dirigenda est 2); sufhcit etenim talem dili- 
gentiam communibus rebus adhibere, qualem suis rebus 
adhibere solet, quia qui parum diligentem sibi socium 
adquirit, de se queri debet. 

S. ult. I. de societate. 

Socius socio utrum eo nomine tantum teneatur pro socio 
actione, si quid dolo commiserit, sicut is qui deponi 
apud se passus est, an etiam culpae, id est, desidiae 
atque negligentiae nomine, quaesitum est. Praevaluit 
tamen, etiam culpae nomine teneri eum. Culpa autem 
non ad exactissimam diligentiam dirigenda est, sufhecit 
enim talem diligentiam communibus rebus adhibere so- 
cium, qualem suis rebus adhibere solet, nam qui parum 
diligentem socium sibi adsumit, de se queri — hoc 
imputare debet. 

Die Donel’fche Auslegung hat hier zweierlei gegen fich 3), 

1) daß, obgleich erft culpa dem dolus entgegengefeßt und 
gleich darauf diligentia erwähnt wird, doch culpa durch 
desidia und negligentia erflärt wird, Sol dieſe letztere 
auf eine species der culpa in genere gehen, fo kann fie 
unmöglich. auf culpa in faciendo gehen, da Trägheit und 
Nacjläffigkeit doc fo offenbar vinen negativen Charakter 
haben a), daher denn auch Donell felbft fie mehrmals als 
Correlat von diligentia, als culpa levis in non faciendo, 
im Gegenfaß der culpa levis in faciendo auszeichnet. Wie 
fonnte fie denn hier zur Erflärung irgend einer culpa 








1) Dad aut, welches einige, nicht ale editt. vulgg. haben, ändert nichts. 

2) Vulg. redigenda est. Beided fagt daffelbe: darnach abmeſſen, auf 
das Maaß des höchften Fleißes zurücführen. Doch feheint mir dirigenda est 
den Vorzug zu verdienen, nicht blog wegen des Inftitutionenterted. Auf gleiche: 
Art kommt es vor in L. 54. in f. pr. de act. emt, et vend. 

3) Siehe auch noch unten $. 64. 

4) Dafielbe gilt von Hadvme und auelsıe beim Theophilus h. 1. 
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in faciendo, denn auch die Aquilifche ift das immer. ge- 
braucht werben , wenn gleich darauf der Grad der Beflife 
fenheit beftimmt, und gerade auf den Unterfchied von der 
culpa in faciendo oder der Aquilifchen culpa, aufmerkſam 
gemacht werben follte, Daß dieſe unbedingt die Befliffenheit 
nur unter Befchränfungen zu präftiren fei? 


2) Die diligentia wird hier als In halt der vorhergenann- | 


ten culpa behandelt, denn diefe ſoll nur nicht bis auf das 
Außerfte Maaß der noch möglicher Weiſe imputablen dili- 
gentia ausgedehnt, fondern auf diligentia quam suis etc. 
befchränft werden, daher denn Iegtere einen Beſtandtheil 
berfelben ausmachen muß 1). 


g. 47. 
Hieran ſchließt ſich ſogleich: 


L. 18. pr. D. commodati. Gaius lib. 9. ad Edictum pro- 


vinciale. 


In rebus commodatis talis diligentia praestanda est, qualem 


— — — — 


quisque diligentissimus paterfamilias suis rebus adhibet, 
ita ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non 
potest, veluti mortes servorum, quae sine dolo et culpa 
eius accidunt, latronum hostiumve incursus, piratarum 
insidias , naufragium‘, incendium , fugas servorum, qui 
custodiri non solent. — — Haec ita, si dumtaxat acci- 
pientis gratia commodata sit res. At si utriusque, veluti 





1) Die Worte: culpa autem non ad exactissimam diligentiam diri- 


genda est, fünnen nicht etwa fo viel heißen, ald: dad Wort culpa muß 
nur nicht fo verftanden werden, daß ed ſich hier auch, wie fonft wohl, auf 
diligentia bezieht, fondern ed muß bio ald culpa in faciendo_verftanden 
werden; fchon Darum geht Died nicht, da Die Weberfehung in negligentia s. 
desidia fih nicht damit verträgt. Offenbar liegt auch der Nachdruck auf dem 
Prüdicnt exactissima: auf diligentia foll wohl die culpa bezogen werden, 
nur nicht anf die im vorzuglihen Gin, auf die exactissima, bloß auf die 
quam suis rebus exhibere consuevit. 
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si communem amicum ad coenam invitaverimus, tuque 
eius rei curam suscepisses, et ego tibi argentum com- 
modaverim, scriptum quidem apud quosdam invenio, 
quasi dolum tantum praestare debeas. Sed videndum est, 
ne et culpa praestanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio, 
sicut in rebus pignori datis et dotalibus aestimari solet. 
Diefer fo oft mißverftandenen Stelle liegt ebenfalls, obgleich 
verfteckter, ein anderes VBerhältniß der culpa zur diligentia, als 
das angegebene, zum Grunde. Zuerft, fagt Gajus, werbe beim 
Gommodat der höchfte Fleiß Cdiligentia diligentissimi) präftirt, 
wenn, wie gewöhnlich, nur der Gommodator Vortheil davon, 
habe. Dabei werden denn Beifpiele vom casus, welcher hier 
allein auszunehmen, angeführt, aber bei einem berfelben: mor- 
tes servorum, bemerkt, e8 müffe. nur fein dolus und feind culpa 
vorhanden fein. Hier fteht dolus und culpa gleich hinter dili- 
gentia , und doch wird mit culpa ebenwohl gefagt, es müffe 
nicht an diligentia gefehlt haben, denn durch biefe Täßt fich Les 
bensgefahr von franfen Sflaven oft abwenden, z. B. wenn man 
für einen guten Arzt forgt. Nun entfteht aber, fährt er fort, 
die Frage, wie wenn beide Bortheil davon haben, was denn 
doch fein kann? Aus der Antwort auf diefe Frage haben viele 
heraus bividirt, e8 gebe drei Grade der culpa, oder Gajus 
habe doc; fo viele angenommen, fei aber nur nicht damit durch⸗ 
gebrungen. Wie das möglic war, habe ich immer nicht recht 
begreifen können, Es ift hier allerdings von etwas Mittlerem 
die Rede, aber worin befteht diefes ? doch gewiß in nichts 
anderem, als der diligentia quam suis etc. welche doch unmoͤg⸗ 
lid) ein befonderer Grad der culpa fein kann. In einem Falle 
wie der, den das Beifpiel angibt: ed hatten ſich ein paar zus 
fammengethan, um gemeinfchaftlich einen Freund zu tractiren, 
und zu dieſem gemeinfamen Gebrauch hatte der Eine fein Silber 
hergegeben, und diefes dem Andern, der die Beforgung- und 
Ausruͤſtung allein übernommen, auf folche Weife geliehen: hat: 
ten Einige geglaubt, es fei nur dolus zu präftiven, unmöglich. 
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deswegen, weil beide hier Nutzen hatten, denn dann haͤtten ja 
die meiſten Contracte beim dolus ſtehen bleiben muͤſſen, nein, 
deswegen, weil hier offenbar ein Societaͤtsverhaͤltniß obwaltete. 
Die beiden hatten ſich ja. zu einem gemeinfamen Zwecke zufams 
mengeftellt und verbunden, und für diefen Zwec war dem Einen 
von dem Andern der Gebrauch der Sache zugeftanden worden; 
was von der societas überhaupt, mußte auch bier gelten; nun 
behaupteten aber Einige befanntlich, daß bei der societas nur 
dolus präftirt würde. Gajus aber tft auch. hier wieder, wie im 
L. 72. D. pro socio 1) der herrfchenden Meinung zugethan, 
daß culpa außer dolus präftirt werden müffe; jedoch müffe dieſe 
fo gefchägt, fo beftimmt werden, wie bei der dos und beim 
pignus. Dies kann fchlechterdings nichts weiter heißen, als was 
in L. 72. D. pro socio und der Parallelftele in den Inſtitu⸗ 
tionen mit den Worten gefagt wurbe: culpa non ad exactis- 
simam diligentiam dirigenda est, sufhicit enim talem etc. Dies 
ift dem Geift der Stelle angemeffen, dies der Vergleichung mit 
der dos, welche hier wahrhaft analog ift, da auch diefer eine 
Verbindung zu gemeinfamen Zwecke zum Grunde liegt, weshalb 
fie diligentia quam suis etc. zur Präftation bringt 2). Wie 
fommt ober das pignus hier hinein? Dies ift eine Frage, auf 
die ich fchlechterdings Feine Antwort weiß, und ich glaube, wenn 
man alle Schwierigkeiten in der Lehre von der culpa überwunden 
hat, fo wird man doch um diefe Antwort noch verlegen fein, 
denn nach allem, was wir im corpus iuris über culpa beim _ 
pignus haben, hat diefed weder einige Aehnlichfert mit dem Falle 
der Lex, noch hat es biefe in Hinficht der Präftation mit der 
dos, da ed, wie wir gleich noch näher fehen werden, ohne 
allen Streit diligentia omnis aufnahm. Es ift alfo, da 
feine varia lectio vorhanden, ohne Gorrectur wohl nicht zu helfen, 


1) $. 46. 
2) L. 17. pr. D. de iure dott. L. 24, $. 5. D. soluto matrimon. 
ef, L. 11. in f, C. de pactis convent,. 
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und ich halte es für feine der gewaltjamften, wenn man rebus 
pignori datis, in rebus societatis verwandelt ; wie leicht konn⸗ 
“ten die drei erften Sylben beim Dictiren flüchtig ausgefprochen, 
vom Schreiber willführlich ergänzt und mit dem gleichklingenden 
Reim datis verfnüpft werden, vornämlich, da auch das vorher, 
gehende Wort rebus zu beiden gleich gut paßte, und da wäre 
denn alles Far ı). In Rücficht deffen, worauf es uns hier 
eigentlich anfam, iſt es ziemlich gleichgültig, ob man dieſe Con⸗ 
jectur fich gefallen laſſen will. So viel bleibt immer, daß der 
Juriſt hier die diligentia quam suis etc. in Gedanken hatte, 
und diefe mit dem vorhergehenden Wort culpa in eine Verbin: 
dung brachte, welche mit der Donel’fchen Terminologie fich nicht 
verträgt. Bi J 


F. 48. 


Sodann iſt nicht zu vereinigen 
L. 47. $. 4 5. D. de legatis I. Ulpianus lib. 22, ad Sa- 
binum. | 
Idem si res aliena vel hereditaria sine culpa heredis perie- 
rit vel non compareat, nihil amplius, quam cavere eum 
oportebit, sed si culpa heredis res perierit, statim dam- 
handus est. $. 5. Culpa autem qualiter sit aestimanda, - 
videamus, annon solum ea, quae dolo proxima sit, ve- 
rum etiam quae levis est, an numquid et diligentia quo- _ 
que exigenda est ab herede, quod verius et. | 
In $. 4. ift von dem verfchuldeten oder nicht verfchuldeten 
Untergang oder dem Verlorengehen (vel non compareat, alfo 
auch wenn fie geftohlen war) einer Sache die Rede, zum fichern 


1) Löhr (Beitr. Misc. V.), der bei Erklärung dieſes Fragments auch 
auf die Achnlichteit mit der societas aufmerkſam macht, hält die, wenn ich 
mic recht erinnere, Schon früher befannte Aushülfe, daß hier eine mancipatio 
sub fiducia gemeint fei, für völlig ausreichend; ich muß befennen, daß fie 
nich nicht befriedigt hat. 


e⸗ 
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Zeichen, daß culpa hier fo gut auf culpa in non faciendo, als 
auf culpa in faciendo, fo gut auf Aquilifche als außeraqui⸗ 
liſche culpa geht. Nach $. 5. foll diefe culpa dftimirt wers 
den, und die Frage, ob diligentia dahin gehöre, wird mit zur 
aestimatio culpae gerechnet ; diefer Ausdruck kann aber unmoͤg⸗ 
lich auf ein Abfondern unabhängiger Gattungen und ihr Her⸗ 
beiziehen oder Entfernen bezogen werden. Aestimare culpam 
heißt vielmehr, den Umfang der culpa als eines Dinges bes 
ftimmen, beftimmen, wie weit fie audzubehnen oder worauf fie 
zu befchränfen fei, kurz die culpa abmeffen; diligentia wird 
hier alfo fo gut, wie in L. 72. D. pro socio und $. ult. I. 
de societate als Beflandtheil der culpa behandelt. Endlich, ift 
bier ein Gegenfag mit diligentia, ift hier wirffich von einem 
Mehr und einem Außerhalb dietftede, fo ift diligentia nicht 
‚ ber culpa, fondern der culpa Zevis entgegengefeßt, und fie muß 
alfo auch mehr fein als diefe, und einen Grad ber fie hinaus 
liegen, Iſt alfo feine andere natürliche Erflärungsart möglich, 
fo ſpricht diefe Stelle fehr für Diejenigen, welche drei Grade 
der culpa annehmen, vollendd wenn man fo gefällig fein wollte, 
mit Haloander aut fiatt ded zweiten an zu leſen. 

Vorzüglich fteht ferner entgegen a 

L. 13. $. 1. D. de pignoratitia actione, Ulpianus lib. 38. 
ad Edictum. 

Venit autem in hac actione et dolus et culpa, ut in com- 
modato, venit et custodia, vis maior non venit. 

L. 14. D. eod, Paulus lib. 29. ad Edictum. 

Ea igitur, qua6 diligens paterfamilias in suis rebus prae- 
stare solet, a creditore exiguntur, 

Daß weder nach dem urfprünglichen, noch nach dem gegen⸗ 
wärtigen Zufammenhange das in $. 1. Gefagte auf den in pr. 
der L. 13. enthaltenen Fall zu befchränfen fei, it wohl klar 
genug, und ift gegen Andersvenfende nicht wohl zu fireiten. 
Eben fo gewiß ift e8 aber auch aus andern Gründen, daß die 
Conjectur at ſtatt ut falſch fei, denn dann fäme heraus, daß 
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die actio pignoratitia die custodia nicht präftiren laffe, was 
fiher falſch iſt ). Einige haben ſich freilich wohl eingebilbet, 
daß die Römifchen Zuriften darüber geftritten, ob culpa omnis 
hier zu präftiven fei oder nicht. Allein $. ult. J. q. m. x. c.o. 2) 
zeigt deutlich, daß nicht hierüber , fondern darüber der Streit 
war, (wenn ed anders ein Streit, und nicht nur zu erwartende 
Zweifel zu heben waren), ob der creditor auch darunter leiden 
folle, wenn das Pfand bei ihm durch einen Zufall zu Grunde 
ging, zwar nicht fo, daß er den casus eigentlich zu präftiren, 
d. h. die aestimatio rei zu erſtatten habe, aber doch fo weit, 
daß er feine Forderung verliere (ut impediatur creditum pe- 
tere). Diefe hatten vermuthlich 3) Einige bejahet, oder wenigfteng 


1) L. 19. C. de pignorib. et hypotheeis: Sicut vim maiorem pig- 
norum creditor praestare non habet necesse, ita dolum et culpam, 
sed et custodiam exhibere cogitur, (Dad sed fehlt beim Haloander). 
Ein ftringenter Beweis liegt auch Darin, daß der creditor pignoratitius auch 
wegen feiner Verbindlichkeit zur custodia Die actio furti hat. ©. unten — 
die Eonjectur hat Noodt probabil. L. 1. c. 4. $. 1. 

2) Creditor quoque qui pignus accepit, re obligatur, quia et ipse 
de ea re, quam accepit, restituenda tenetur actione pignoratitia. Sed 
quia pignus utriusque gratia datur, et debitoris, quo magis pecunia 
ei credatur, et creditoris, quo magis ei in tuto sit creditum, placuit 
sufficere, siad eam custodiendam exactam diligentiam adhibeat: quam 
si praestiterit, et aliquo fortuito casu rem amiserit, securum esse, 
nec impediri creditum petere. 

3) Dieſe Vermuthung wird noch wahrfheinlicher, wenn man weiß, daß 
‚man in Deutichland ehemals allgemein fo dachte, wie die fhon oben amgeführ: 
ten Statuten bezeugen. Die herrfchenden BVorftellungen waren hier gerade ent- 
gegengefept. Der Deutſche ließ den creditor feine Forderung immer verlieren, 
wern er fie fi durch Verabredung nicht ausdrücklich falvirt hatte, der Römer 
verlangte eine ausdrückliche Clauſel, wenn fie verloren gehen ſollte. L. 6. C. 
de pignoratit. act. Quae fortuitis casibus accidunt, cum praevideri 
non potuerint (in quibus etiam, aggressura latronum est), nullo bo- 
nae fidei iudicio praestantur: et ideo creditor pignora, quae huius- 
modi casu interierint, praestare non compellitur; nec a petitione 
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war es doch zur Discuffion gefommen, im $. ult, aber wird 
es verneint, aus dem Grunde, weil ja auch der debitor hier 
nicht ohne Vortheil fei, darum fei es genug, wenn er allen 
Fleiß auf die Bewahrung der Sache verwandt habe, Es muß 
alfo bei der allgemeinen Lesart ut vor in commodato fein Bes 
wenden haben 1), womit denn freilich die Donell'ſche Anficht 
fich fchlecht verträgt. Darnadı würde die Pfandflage mit dem 
Commodat gerade darin verglichen, daß fie auch die culpa levis 
in faciendo (nach unferer Anficht die Aquilifche) zulaffe. Nun 
folfte aber diefe Vergleichung wohl nicht mäßig ftehen, in ber 
That ift fie aber, fo verftanden, ohne alle Bedeutung : denn 
das hat die bei weitem größte Zahl der Gontracte, nur ein paar 
ausgenommen, mit dem pignus und mit dem Sommodat gemein. 
Sodann, wenn nun alfo custodia (ein Theil der diligentia) 
etwas befondered und von culpa verſchiedenes fein fol, fo ges 
winnt durch Diefe Zufammenftellung: culpa ut in commodato, 
venit et custodia, vis maior non venit, die Sache das Anfe- 
ben, ald wenn das Commodat die custodia nicht anerfenne, 
und die Befliffenheit nicht bis an den reinen casus (vis maior) 
ypräftiren laffe, was eine reine Abfurdität fein würde 2). 





debiti submovetur, nisi inter contrahentes placuerit, ut amissio pig- 

norum liberet debitorem. Zuverläfjig war dies legte der zweifelhafte Punkt, 
über den vorzüglich vorgefragt war, und Alexand. Sever. jich zu erklären 
‚hatte. — Es würde jedoch eine vergebliche Umterfuchung fein, ob die Römer 
oder die Deutschen im diefem Punkt Recht gehabt, man muß vielmehr fagen, 
fie hatten beide Met, denn das alte Deutfche Pfandreht war ein anderes, 
obgleich verwandted Inſtitut, was aber hier weiter auszuführen nicht der Ort 
if. — *Bei näherer Unterfuchung ift nody zu vergleihen L. 3. D. de pact. 

1) *Damit ftimmten auch die Baſiliken überein, wie Le Brun p. 88. 
bemerkt. 

2) Gensler exercitat. ad doctrin. de culpa fasc. I. Jenae 1813. 
pag. 76. 79. conftruirt: Venit autem in hac actione et dolus et culpa* 
Ut in commodato venit et eustodia, amd wirklich hat er an Wächtler einen 
Vorgänger f. unten $. 76. die legte Note in f. Dann ift freilih die ſe 
Schwierigkeit ſchnell und leicht gehoben. 
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Dies find num aber gerade die meiften von den bedeutenderen 
Stellen, bei denen die Terminologie des Donell angewandt 
wurde, und unter feinen Vorausſetzungen angewandt werben 
mußte. . Die übrigen, bei denen fie zum Theil eben fo wenig 
paſſen will, werden mit den Gründen: warum nicht? in der 
Folge vorkommen. 


$. 49, 


Wir wenden ung jeßt zu ID. Hier müffen wir den oben 
als allgemein zugeftanden erwähnten Sat, daß culpa außer 
dolus geftelft, auf culpa levis gehe, yrehbergiehen, fo entfteht 
hier gleich 

1) die Schwierigkeit, daß in L. 72. D. pro socio und $. ult. 
I. de societate, wie oben gezeigt worden, die diligentia 
quam suis als Beftandtheil derfelben culpa behandelt 
wird, von ber kurz vorher gefagt wurbe, daß auch fie, nicht 
bloß dolus, präftirt werde, und daß fie von einer bloßen 
Nacläffigkeit oder Trägheit, alfo von einem Verſehen aus 
Schwäche, ohne Arges zu verftehen fei. Dies wird noch 
flarer, wenn man gleich die L. 18. pr. D. commod. und 
was oben darüber bemerkt worden, damit vergleicht. 

2) Sit ed, wenn diligentia quam suis in der vorausgefeßten 
Verbindung dolus heißt, und auch dem Namen nad) dahin 
gehört, unbegreiflich, wie bei Fällen, wo eben von omissio 
diligentiae die. Rebe ift, doch beſonders bemerft wird, es 
werde barin culpa außer dolus präftirt, 

L. 52. $. 1. 2. 3. 11. D. pro socio. Ulpianus lib. 31. — 
Edictum. 

Venit autem in hoc iudicio pro socio bona fides, $. 2. 
Utrum ergo tantum dolum, an etiam culpam praestare 
socium oporteat, quaeritur. Et Celsus lib. 7. Digestorum 

ita scripsit: socios inter se dolum et culpam praestare 
oportet. 

Haſſe Eulpa. ?te Wurf. 11 
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Si in cocunda societate (inquit) artem operamve pollicitus 
est alter, veluti cum pecus in commune pascendum, aut 
agrum olitori 1) damus in commune quaerendis fructibus ; 
hiimirum ibi etiam culpa praestanda est, pretium enim 
öperäe arlis est velatnentum 2). 

Quodsi rei communi socius nocuit, magis admittit, culpam 

_ quoque venire $. 3. Damna, quae imprudentibus acci- 
dunt, hoc est, damna fatalia, socii non cogentur prae- 
stare. Ideoque si pecus aestimatum datum sit, et id 
latrocinio aut incendio perierit, commune damnum est, 
si nihil dolo aut culpa acciderit eius, qui aestimatum 
pecus acceperit. Quodsi a furibus subreptum sit, pro- 
prium eius detrimentum est, quia custodiam praestare 
debuit, qui aestimatum accepit. Haec vera sunt, et pro 
socio erit actio, si modo societatis contrahendae causa 
pascenda data sunt quamvis aestimata $. 11. Si qui so- 
cietatem ad emendum coierint, deinde res alterius dolo 
vel culpa empta non sit, pro socio esse aclionem constat. 
Plane, si conditio sit adiecta, „si intra illum diem ve- 
niret,“ et dies sine culpa socii praeterierit, cessabit actio 
pro socio. 


1) Flor. politori v. Bynkershoek Lib. II. c. 9. *&. aber Nonius 
Marcellus I. 339. Cato de R. R. c. 136. Gesner ad Non. 1. c. Schnei- 
der in script. rei rust. I. p. 175. — *Mart hat fih nad 9. U. 8. 3. 
März 1818. No. 68. ©. 540. darunter eine Art von Feldbaunteifter zu den 
fen, der zu den gemeinen Feldarbeitern in einem ähnlicher Weife höhern Ber: 
hältniffe ftand, wie bei dem Maurer = und Zimmerhandwerke der Palier öder 
Polierer zu dem bloßen Gefellen. Uebrigens war ed entweder ein Sklave oder 
ein gewöhnlicher Miethling (durch locatio conductio gedungen) oder ein co- 
lonus pärtiarius (alfo socius), wo man ihm denn nach Verhältniß der Güte 
bed Bodens den Sten, Tten oder G6ten Scheffel ir. ſ. w. ald Antheil überließ. 

2) Man mag nun glauben mit diefer Ledart auskommen zu können oder 
nicht, ſo iſt der beabſichtigte Sinn doch immer der: die Geſchicklichkeit des Man- 
ned in der Gartenkunſt war es, was der Andere, der fein Land hergab, bei 
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Vorzüglich es ift der $. 11., welcher hierher gehört, aber 
nicht bloß diefer, fondern der Zufammenhang der ganzen Stelle, 
fo wie fie hier ausgezogen worden, zeigt, was wir wollen, eins 
mal, daß hier culpa außer dolus nicht auf Aquiliſche culpa 
allein gehe, und fodann, daß auch die diligentia quam suis etc, 
dahin gezählt werde. Schon die Allgemeinheit, womit die Frage, 
ob bei einem folchen bonae fidei negotium, wie die societas , 
fei, dolus alfein oder auch culpa präftirt werde, aufgemorfen 
wird, fcheint deutlich zu verrathen,. daß die eben fo allgemein, 
und ohne Erwähnung der Befliffenheit und ihrer Einfchränfung 
bei der societas, gegebene Antwort auf den ganzen complexus 
der dabei vorfommenden culpa, alfo auch mit auf Die omissio 
diligentine s. 1. gehen müffe. Damit man aber nicht etwa glaube, 
daß die diligentia quam suis etc. hier unter dem Wort dolus 
verfteckt fei, fo folgt gleich ein befonderer zur Erörterung her⸗ 
ausgehobener Fall, in dem die Frage auf praestatio culpae 
geftellt ift, und doch vornämlich omissio diligentiae berückfichs 
figt werden mußte. Einer der Vieh hat, gibt es dem Audern 
hin, damit diefer e8 weide, und beiden der Bortheil gemeinfam 
werde, oder er gibt einem Andern ein Stüd Land hin, damit 
diefer, der die Kunft verftcht, ed ald Garten bebaue, und die 
Früchte dann gemeinfam werben. Auch hier fol die actio pro 
socio wegen culpa angeftellt werben können. Die Hauptverfehen, 
bie hier in Betracht kommen, find doch die, da ſich jener das 
Vieh ftehlen Laffen, oder für gute Weide nicht gehörige Sorge 
getragen, diefer fo träge und nachläffig bei der Beftellung ges 
wefen, baß der Garten nicht genug eingetragen ; freilich gehören 
auch die Fälle dahin, da er das Vieh felbft befchädigt, und das . 
Stüd Land fo beftellt, daß der Boden felbft verfchlechtert wors 
den, aber daran ift doc wohl gewiß am menigften oder gar 
nicht gedacht worden, und doch iſt nur im leßtern Kal eine 





Eingehung der societas berückſichtigte. — WVergl. Gai. III. $. 149. in fin. 
— Gtatt velamentum lefen andre Miſ. levamentum. 
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Agnilifche culpa vorhanden. Der Zweifel entitand bloß daher, 
weil man ehemals daruͤber ftritt, ob folche Fälle, da von einer 
Seite bloß operae beigetragen worden, auch überall zur societas 
gehörten 1). 

Hatte der socius nun gar, heißt es ferner, eine gemeins 
fchaftlicye Sache befchädigt, fo muß um fo viel mehr auch culpa 
durch die actio pro socio verfolgt werden Finnen, darım naͤm⸗ 
fich, weil jener Zweifel hier wegfällt, und Died ohnehin ſchon 
rechtswidrig ift, wie Die Aquilia ausweiſet. 

Nun folgt die Frage, ob hier auch der Zufall präftirt wers 
den koͤnne Cd. h. ohne befondere ausdrüdliche Verabredung) und 
wird dies allgemein und noch befonders für den Fall verneint, 
da man auf die obige Art, und alfo societatis contrahendae 
causa Vieh hingegeben, und zwar diefes fogleich tarirt worden. 
Werde dies geftohlen, fo muͤſſe er allerdings Cin der Negel) 
haften, da er zur custodia verpflichtet fei, d. h. diligentia im 
ſtrengſten Sinne leiften müffe; werde ed dagegen mit offener 
Gewalt geraubt oder brenne es auf, fo fei er in der Regel 
nicht, und nur dann verantwortlich, wenn er erweislich Vor: 
fehrungen und Anftalten treffen fonnte, die die vis maior hätten 
abwenden können, und es nicht that. Diefe ausnahmsweiſe eins 
tretende Schuld wird hier wieder dolus aut culpa genannt. 
Endlich wird im $. 11. ein Fall zur Sprache gebracht, der 
offenbar weder eine Aguilifche culpa, noch irgend eine culpa 
. in faciendo zuläßt, fondern ficher nur eine omissio diligentiae; 

zwei socii verbinden fich, eine Sache zu Faufen, der Eine, der 
fie kaufen foll, zögert fo Tange, bis fie nicht mehr feil ift. Hat 
er dies dolo vel culpa gethan, fo ift er zu belangen, und nur 
wenn die Umftände ergeben, daß er feine culpa begangen (si sine 
culpa dies praeterierit), foll Die actio pro socio wegfallen 2). 


1) L. 1. C. pro socio. Dioclet. et Max. Societatem , uno pecu- 
niam conferente, alio operam, posse contrahi, magis obtinuit. 
2) Ehen das umbeftimmmte Wort culpa zeigt, daß Lühr Beitr. p. 150. 
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Hier dann doch die praestatio nur auf diligentia quam 
suis gehen, und doch wird, damit dieſe nicht eintrete, Entfer- 
nung alles dolus und außerdem aller eulpa (levis) verlangt. 

Es find alfo in diefem einen Fragment Fälle von aller 
Art der Berfchuldung unter einander gemifcht, und immer ift 
dabei von derfelben culpa außer dolus die Rede, wenn man 
nicht etwa annehmen will, daß die Römer hier die verfchiedenen 
Bedeutungen eines Worts wie Karten unter einander gemengt 
haben, 


$. 50. N 


Die Tutel, fo gut wie die societas, Fäßt nur diligentia 
quam suis präftiren ); dennoch gibt ed hier viele Stellen, 
welche culpa außer dolus offenbar anf Unterlaffung der ſchul⸗ 
digen Befliffenheit beziehen, ohne daß nur eine Spur von einer 
Singularität angetroffen wird. Dahin gehören die ſchon von 
Andern angeführten 

L. 39. 8.7. D. de administr. tut. Papinianus lib. 5. respon- 

sorum. 

‘ Rerum provincialium tutores, in urbe causas appeHationis 
impuberum agentes, rerum Italicarum euratores ut im- 
puberibus constituantur ad ofhicium suum revocare debent; 
alioquin, si prius in provinciam redierint, dolum aut 
culpam eorum in ea quoque parte recte iudex conveniet. 

L. 57. pr. D. eod. Scaevola lib. 10. Digest. Chirographis 

debitorum incendio exustis, cum ex inventario tutores 
convenire eos possent ad solvendam pecuniam, aut nova- 
tionen faeiendam cogere, cum idem circa proprios 2) 





hier irrig eine Singularität vermuthet; wie wäre ed möglich, Daß Ulpian dies 
durch nichts follte angedeutet haben. Wollte man im dieſer Lehre auf bloße 
VBermuthung hin Abweichungen von der Regel annehmen, jo wäre es freilich 
“ein leichtes, hier alled auszugleichen, und alle Hinderniſſe zu heben. 

1) L. 1. pr. D. de tutelae et rat. d. 

2) Diefe Lesart (wenigſtens eine alte gute Coniectur) iſt wohl ohne 
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debitores propter eundem casum fecissent, id omisissent 
circa debitores pupillorum; an si quid propter hanc 
cessationem eorum pupilli damnum contraxerunt, iudicio 
tutelae consequantur? Respondit, si adprobatum fuerit, 
eos tutores hoc per dolum vel culpam praetermisisse, 
praestari ab his hoc debere, 
Das letzte Fragment ift noch deswegen merfwärdig, weil 
durch die Anführung eines größern Fleifes in eigner Angeles 
genheit auf die omissio diligentiae quam suis hingedeutet wird, 
und dann dod; von dolus vel culpa wieder die Rede iſt. Die 
Zahl: folcher Stellen bei der Tutel laͤßt ſich auch leicht noch 
vermehren 1), 3. B. 

L. 23. C. eod. Constantinus A. Felici. Si tutoris, vel cu- 
ratoris eulpa vel dolo,»eo quod vectigal praedio emphy- 
teutico impositum minime dependere voluissent, ıninoris 
praedium fuerit amissum, damnum quod ei contigit ex 
substantia eorum resarciri necesse est. 

Vorzüglich wichtig ift freilich noch die fchon von Schoͤmann 
angewandte | 

L. 7. C. arbitr. tut. Diocletianus et Maximianus AA. et 


— — — 


Zweifel der Florentiniſchen priores vorzuziehen, da ſonſt ein ganz irrelevanter 
umftand eingemifcht wäre, und ber Gegenftand mit debitores pupillorum 
feinen. Sinn haben würde. .Go lefen Senneton (Lugd. 1550.) Paris. 1529 f. 
Paris. 1548. 8. Lugd. 1575. ibid. 1604. Baudoza ; Dagegen priores Ven. 
1477. Mediol. 1482. Paris. 1510. 4. Cod. ms. Regiom. et Hafn. de 
Tortis 1495. 1497. fo aud Dig. infort. ex edit. Nic. Ienson Venet. 
1476. , alfo freilich gerade die Alteren, die Ausg. Lugd. 1604. fiedt im Tert 
priores, bemerft aber, Daß proprios beffer fei, went gleich priores die aucto- 
ritatem omnium Codicum für fih habe. Wäre diefe Ledart richtig, fo müßte 
doch ein gleiched factum und diefelbe ratio decidendi zum Grunde liegen, 
und der Ausdruck wäre nur fehlerhaft und unbeſtimmt. 

1) Es find noch außer der im Tert angeführten dahin zu zählen L. 25. 
„89. 8. 2. 3. 13. D. de administr. tut. L. 10, L. 12. C. eod. Allent: 
halben ift bei der Tutel mehr von culpa als von dolus die Rede. 


= 
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CC. Alexandro. Quicquid tutoris dolo vel lata culpa 

aut levi, seu curaloris, minores amiserint, vel cum pos- 

sent non adquisierint, hoc in tutelae seu negotiorum 

‘ gestorum utile iudicium venire, non est incerti juris. 

Hier wird, doch gar zu offenbar die culpa außer dolus, 
welche diesmal fogar ausdruͤcklich culpa Zevis genannt wird, 
auf die ganze Aominiftration: was fie verloren, was fie nicht 
gewannen, da fie Fonnten, bezogen, als daß man nod) follte 
ausbeugen Finnen. Es Tiefe ſich allenfalls noch ein Fall heraus; 
flügeln, da auch das Nichtgewinnen durch ein facere geſchaͤhe: 
etwa der Vormund repudiirt ausdrüdlich die dem Uumündigen 
angefallene Erbſchaft oder laͤßt fie ihn repubiiren ; aber theilg 
wird hier allgemein gerebet, und follte auch alles zufammenge- 
faßt werben, fo, daß daher nicht an diefen Fall beſonders ge- 
dacht worden, theils ift es hier auch recht fonnenflar, daß das 
facere dem non facere gleichfteht, denn ift es nicht voͤllig einerlei, 
ob er geradezu repubiirte, oder die ihm geſetzte Antretungsfrift 
abfichtlich verftreichen Tief 1)? Die Nachläfigkeit muß nämlid) 
darin gefegt werden, daß er vorher nicht fleißig genug unter: 
fuchte, und aus Uebereilung ſich in den Kopf feßte, die Antre- 
tung fei nicht vortheilhaft. Bon einer Aquilifchen culpa kann 
hier num vollends gar nicyt die Rede fein). Ferner 


1) Berg. L. 67. $. 6. D. de ritu nupt. 

2) Bei Donellud ftehen L. 1. pr. D. de tutel, et rat. und L. 7. 
C. arbitr. tut. immer freundnachbarlich zuſanunen; er ſcheint alfo kaum einmal 
eine Ahnung davon gehabt zu haben, dag fie jih nach feiner Vorſtellungsart 
nicht mit einander vertragen wollen; in er erflärt viehnehr am Ende die eine 
durch die andere, umd nimmt, um alled auszugleichen, die L. 7. 6.2. D. de 
administr. tut. hinzu, wo, „cum distinctius quaeritur, ob quam culpam 
levem, etiamne eam, quae in negligendo sit (tutor teneatur), diserte 
scriptum est, tutores solum latam negligentiam praestare debere.“ 

‚ Hier ift der große Mann doch wohl etwas gar zu flüchtig zu Werke ge- 

gangen. Aber dieſe Stellen widerftanden auch gar zu hartnäckig dem ſchönen 
Syſtem. 
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§. 51. ; 

3) wibderftreitet es der Donel’fchen Anficht, daß in Fällen 
der diligentia quam suis etc. doch gefagt wird, es dürfe 
‘gar Feine culpa vorhanden fein, damit der in Anfpruch 
genommene "befreit werde. 

Ein Beifpiel haben wir oben in L. 52. pro socio fchon 
fennen gelernt, ein anderes enthält 

L. 18. in f. D. solut. matrim. Pomponius lib. 16, ad Sa- 
binum. 

Caeterum si circa interitum rei dotalis dolus malus et culpa 
mariti absit, actiones solas, quas eo nomine haberet, 
praestandas mulieri, veluti furti, vel damni iniuriae. 
Die Klagen, welche hier angegeben werden , zeigen fchon 

an, daß bei interitus rei nicht bloß an Zeritdrung durch eigene 
verfchuldete oder fchuldlofe Handlungen gedacht wurde; fondern 
befonderd auch daran, wenn die Sache entwandt wurde (actio 
furti), und dies durch custodia, durch Schuß hätte abgewandt 
oder nicht abgewandt werden fünnen, oder wenn fie von einem 
Dritten befchädigt wurde, (Actio Legis Aquiliae), wogegen unter 
Umſtaͤnden ebenfalls Vorkehrungen möglich find. 

‚Dies ift num offenbar Sache der Befliffenheit,, wie Fäßt 
fih denn nun aber bier die Negation aller culpa mit 
der auf diligentia — suis etc. bei der dos beſchraͤukten Präs 
ftation reimen ? 

Endlich 

4) muß es auffallen, daß in Faͤllen der diligentia quam 
suis etc. , insbeſondere bei der Tutel die Verantwortliche 
feit bid zum casus, hinaufgeführt zu werden fcheint, 3. B. 

L. 3. $. 7. D. de contraria tutelae. : Ulpianus lib. 36. ad 
Edict. 

Suffieit tutori, bene et diligenter negotia gessisse, eisi even- 
tum adversum habuit quod gestum est. 

L. 4. €. de periculo tutor. Impp. Philippus A, et ar 
pus C, Floro. 
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Tutoribus vel curatoribus fortuitos casus, adversus quos 
caveri non potuit, imputari non oportere, saepe rescri- 
ptum est 1). 

Die häufigen Neferipte über diefen Punft zeigen, daß bier 
in Rüdficht auf-die ganze Adminiftration die Verantwortlich, 
Feit dicht an den Zufall hinan gefchoben wurde und daß, wie 
L. 3. zu verfiehen gibt, nur wenn er ganz feine Pflicht als 
fleißiger und gewifjenhafter Mann gethan, ihn ein Unfall weiter 
nicht berühren Fonnte. 


$. 52. 


Man wird fich zuverläffig diefen Schwierigkeiten 2) nicht red⸗ 
fich entziehen können, wenn man hier nicht von ganz andern 
Gefichtspunften ausgeht, und den Wortverftand und Redegebrauch 
ganz anders beftimmt, ald Donell es gethan hat. Folgende 
Entwicelung wird, wie ich zu hoffen wage, aus diefem Laby⸗ 
rinth heraus helfen. 

A. Nichts ift einfacher ald das Syftem der Römer über 
culpa. Sie fannten nur eine durchgreifende Eintheilung der 
culpa, in einem einzigen Sinne. Sie unterfchieden zwifchen 
culpa lata und culpa levis. Jene war vorhanden, wenn jemans 
dem wenigftend der Vorwurf gemacht werben Fonnte, er habe 
nicht beobachtet, was fonft alle beobachten, was auch der zu 
beobachten pflegt, der ſonſt im Ganzen für nachläffig gelten 
kann. Diefe fand Statt, wenn den Schuldigen nicht jener, wohl 
aber der Vorwurf traf, daß er nicht beobachtet habe, was ein 
recht tüchtiger und durchaus fleißiger Hausvater beobachtet has 
ben würde. Im Verhältniffe zu der culpa lata war der Begriff 

1) ©. auch L. 14. in f. L. 50. D. de administr. tutor. — Daß der 
Schluß: es wird casus verneint, alfo muß nicht weiter zu verneimen fein, 
mithin Das Aeußerſte präftirt werden, richtig fei, dafür konnte man. noch, wen 
ed dazu eines Terteö bedurfte, L. 17. $. 4. D. de praeser, verb. in f. at: 
fuhren, wo Ulpiau recht Deutlich denſelben Schluß macht. 

2) ©. auch noch amt. $. 69. und $. 72. in f. 
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der culpa levis alfo bloß negativ, und nur im Verhältniß zu 
dem casus poſitiv, indem fie die Gränge der Imputation be- 
ftimmte. Die culpa lata war den rechtlichen Wirfungen nad) 
dem dolus gleichgeftellt, obgleich dem Begriffe nad) Davon ver: 
fchieden, und nur aneigentlich fo genannt. Die culpa levis hieß 
“ gewöhnlich culpa fchlechthin im Gegenfaß von dolus, und ift 
dies Die engfte Bedeutung von culpa. Die culpa lata ward nie 
fo genannt ohne einen näher bezeichnenden Zufaß, z. B. culpa 
dolo proxima ‚ eulpa latior etc. und nur wenn culpa einmal 
in einer der weitern Bedeutungen, welche wir eben fennen ges 
lernt haben, gebraucht wurde, war die culpa lata und der 
dolus mit darin begriffen: dahin gehört auch, wenn etwa bes 
merft wird, daß bei einem Gefchäft zwar culpa, aber nur die 
lata präftirt werde. Diefer Eintheilung der culpa aber nad) 
dem Gefichtspunft, den bie Heutigen mit den Worten: in ab- 
straeto, zu bezeichnen pflegen, Tiegt allein zum Grunde, was 
die Römer über culpa vortragen, und fie verlaffen den dabei 
gebräuchlichen Wortfinn nie. Shre Präftationsichre geht immer 
und allemal davon aus. 

Bei der culpa lata nun war es durchaus gleichgüftig, ob 
and zugleich aus einem andern Gefichtöpunfte, nämlich dems 
jenigen, welchen man heut zu Tage durch: in concreto, ausdrückt, 
gefehlt worden, alfo das grobe Verfehen auch in eignen Sachen 
des Handelnden vorzufommen pflege, denn wo Die eulpa lata 
nur eine Materie hatte, da ward fie fo gut wie der dolus 
allemal präftirt. Dagegen fonnte bei der culpa levis jener Ges 
fichtspunft von Belang fein, er Fonnte e8, fage ich, denn er 
war ed feinesweges durchaus, fondern nur bei einzelnen Con⸗ 
tracten und in einzelnen Fällen, nämlich theilg wenn nur dolus 
und culpa lata zu präftiren war, theild wenn die Befliffenheit 
nicht ſchlechterdings vollaus, fondern nur bis zur diligentia 
quam suis präftirt wurde: jenes, weil dann die Nachläffigfeit, 
welche die im Eignen gewöhnliche übertraf, dem dolus ımd der 
culpa lata gleichftand; diefes, weil dann der Nachläffige, bei 
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der außeraquilifchen culpa, wenn fie ihm nur in eignen Sachen 
gewöhnlich war, entfchuldigt werden konnte. 

Jener Gleichftellung wegen nun könnte e8 niemanden Wun⸗ 
der nehmen, wenn im Eignen ausgefchloffene culpa levis, in 
fremder Sache vorfommend ein und das andere Mal culpa lata 
auch genannt würde, obgleich im Begriff von ihr eben ſowohl 
als diefe vom dolus verfchieden; in der That aber gefchieht 
dies, fo viel ich bemerken Finnen, nirgends, obgleich Andere es 
wollen gefehen haben: fondern die Römer begnügen fich bei den 
bloß dolus und culpa lata zulaffenden Gontracten mit ber Bes 
merkung, daß auch culpa oder negligentia levis, wenn man im 
Eignen forgfältiger fei, dem dolus oder der culpa lata juriftifch 
gleich zu ſchaͤtzen, da auch hierin eine Art fraus verborgen liege, 
Dies gilt nun aber hier fo gut, wenn die negligentia bei einer 
Handlung worgefommen, welche ſchon bei der Aquilia culpa ift, 
als wenn bloß von Unterlaffung befonderer Befliffenheit die 
Rede war; auch gilt ed unbedingt beim Fleißigen fo gut, als 
beim Unfleißigen. 


$. 53. 


Sm Gegentheil außerhalb dieſer Sontracte, welche bloß 
mit dolus zu thun haben, mithin fobald culpa levis im Allges 
meinen zugelaffen wird, verhält fi) die Sache etwas anders, 
denn einmal fommt hier, wie fchon erwähnt worden, der con» 
eretive Charakter der culpa levis nur beim Nachläffigen zur 
Sprache; fodann geht er die Aquilifche culpa gar nichts mehr 
an, daher er hier nur in der Geſtalt der diligentia quam suis 
etc. erſcheint. Endlich ift e8 bier, wie ebenfalls fchon oben bes 
merkt worden, im Ganzen von gar feinem Belang, daß die 
culpa in concreto den Wirfungen nach zur culpa lata hinauf: 
gehoben werden kann 1), Denn fie wird hier ſchon als culpa 





1) Inden mar dieſen Unterfchied der Klaſſen verkannte, aber doch die 
vielen Stellen nicht ganz überſehen konnte, in welchen die negligentia suis 
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levis präftirt, und kommt nur als die diligentia, d. h. die außer: 
aquiliſche culpa levis befchränfend vor. Nur in einem Betracht 
ift auch hier jene Gleichſtellung merfwürdig, nämlich, wenn davon 
die Frage, ob der, welcher diligentia quam etc. zu präftiren, 
die actio furti im Fall eines Diebftahls anftellen könne; hier 
ift es wichtig zu wiffen, daß in der Unterlaffung derfelben eine 
gewiffe fraus liege, fo daß man fich hier alfo in gewiſſem Sinn 
auf eignen dolus berufen müßte. Davon das Weitere unten. 
Nur bei jenen Contracten alfo, nicht. bei diefen erwähnen die 
Römer einer ſolchen Gleichftellung. 
Nun erklärt es fich denn aber auch leicht, daß die Römer 
öfters bei der Soeietas, der Tutel u. ſ. w. in Fällen der dili. 
gentia quam suis etc. von einer culpa außer dolus ſprechen, 
und die Verabſaͤumung folcher Befliffenheit als culpa levis auf- 
treten laſſen: fie follte hier als folche gelten, und war nichts 
weiter als eine mehr befchränfte außeraguififche culpa levis. 
Damit ift denn die Schwierigkeit unter no. 2. zu II. gehoben, 
aber auch die Behauptung unter TI felbft aus dem Wege geräumt. 


$. 54. 


Endlich wird diefes alles erft recht klar und verftändlich, 
wenn man ben Nedegebraud; der Römer hier genauer beachtet. 
Stellen diefe nämlich eine Art der diligentia, gleichviel, welche, 
die diligentia diligentis etc. oder die diligentia quam suis etc. 
oder die Befliffenheit überhaupt der culpa außer dolus gegen- 
über, fo gejchieht dies nicht, um fie davon als eine verfchiedene 


rebus non consueta ald culpa levis behandelt wird, geriethen Manche auf 
den befonderu Einfall, daß die Verabſäumung des im Eignen gewöhnlichen 
Fleißes im Bewahren nur beim depositum, wo das Bewahren fo recht eigent- 
lich die Hauptſache fei, culpa lata, bei den übrigen aber, wo ed nur jo 
nebenbei und per subsequens vorkomme, bloß culpa levis fei, ohne ſich da: 
durch irre machen zu laſſen, Daß bei den übrigen Eontracten doch im Ganzen 
eine höhere diligentia in eustodiendo erfordert wird. Dahin gehören Delrio 
und Prousteau ad tit. de R. I., und Burgius elect. c. 12. u. f. w. 


des Weſens der Culpa in concreto. 173 


species von der andern, fondern um fie von ihr als species 
von ihrem genus zu unterfcheiden. 

Heißt es daher bei der societas, der socius hafte auch 
wegen culpa, culpa fei aber nicht bis zum dußerften Fleiße 
auszubehnen, diligentia quam suis fei genug, oder beim Com- 
modatum utriusque causa contractum, die culpa fei hier wie 
bei der dos zu fihäßen, alfo auf diligentia quam suis zu bes 
fchränfen; fo würde dies ausführlich fo Tauten: das Rechts⸗ 
verhältniß TAßt nicht allein dolus, fondern auch culpa in engiter 
Bedeutung d. h. culpa levis zu, was aber diejenige species des 
genus culpa betrifft, welche auf VBerbindlichfeit zu befonderer 
Befliffenheit beruht, fo wird diefe nicht (wie die Aquilifche culpa) 
unbedingt und in vollem Maaße präftirt, fondern es ift genug, 
wenn nur ausgemacht ift, es ſei diligentia quam suis etc. praͤ⸗ 
flirt worden. Umgefehrt, wenn allgemein erſt von culpa bie 
Rede ift, und nun, wie in L. 47. de legat. 1.1) die Frage auf . 
geworfen wird, wie ift die culpa zu fchäßen, gehört bloß culpa 
lata, gehört auch levis, gehört etwa auch diligentia dahin? und 
nun die Antwort dahin ausfällt, daß alles diefes zu der hier 
in Betracht fommenden culpa gehöre; fo fagt dies mit andern 
Worten fo viel als: es ift hier nicht bloß culpa lata, fondern 
auch culpa levis, von diefer in specie nicht etwa bloß diligentia 
quam suis etc. zu präftiven, fondern auch felbft das Aeußerſte 
der Befliffenheit, die diligentia s. str. gehöft hier zur culpa, 
und ift in diefem Falle als ihr Beftandtheil anzufehen. Daß 
die Römer hier nicht fo ausführlich fprachen, kam daher, weil 
- fie deffen nicht bedurften: ihnen war das Verhaͤltniß der dili- 
gentia zur culpa befannt, und daher das Verftändniß leicht. 
Was die Unfrigen aber hier zu einer andern Auslegung verleis 
tete, waren die Worte, wodurch fie jene Ausdrüce verknüpft 
fahen: et, etiam, sed etiam, et quidem etiam, oder bei einer 
Frage: an numquid et — diefe, meinte man, gingen auf ein 


1) ©. oben $. 48. init. 
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außerhalb, eine diligentia, die über die culpa als plus hin: 
aus liege 1); dies ift aber durchaus nicht nöthig, denn auf 
ähnliche Art werden auch diligentia und custodia 2), die doch 
ohne Zweifel fich wie genus und species verhalten, und felbft 
Ausdrüde, die daffelbe mit einem andern Wort wiederholen, 
verfnüpft 3), insbeſondere aber kann Die Verbindung durch auch 
füglich ausdrüden, daß das genus und auch die species präftirt 
wird; und zwar kann Diefes auch entweder bloß die species 
herausheben follen, wie dies in den Gefeßftellen der Fall ift, 
welche fagen, ed fei culpa und auch diligentia quam suis zu 
präftiren 4), oder es kann fich auch als ein plus auf die andere 
geringere species der Befliffenheit beziehen. Dies letztere wird 
leicht die Meinung fein, wenn gefagt werden foll, es fei nicht 
genug an diligentia quam suis etc. fondern auch diligentia 
diligentis werde präftirt, e8 fei auch diefe hier Beftandtheil der 
culpa. Man muß nur bemerfen, daß die Schulausdrüde: 
in specie, in genere, „ben Römern nicht geläufig waren” 5). 


1) Am vernehmlichften hat fich fo ausgeſprochen Cujacius Quaest. Papin. 
ad L. 72. $. 3. D. de condit., und ad Africanum Tract. 5. ad L. 108, 
6. 12. D. de legat. I. In der letzteren Gtelle fügt er: „si accipientis 
sola utilitas versetur, ut in commodato, tantum abest, ut dolus solum 
praestetur, ut plus etiam praestetur, quam in his, quibus utriusque 
utilitas vertitur, id est, praeter culpam diligentia et custodia exactis- 
sima. Haben fih die Römiſchen Juriften wohl jemald fo ausgedrückt, und 
konnten fie ed? 

2) L. 36. D. de actt. e. v. ®ergl. auch L. 4, D. de eo qui pro 
tutore. 

3) L. 22. $. 4. D. de pignor. act. L. 2. C. de in lit. iur. 

4) L. 17. pr. D. de iure dotium, Paulus lib. 7. ad Sabinum. In 
rebus dotalibus virum praestare oportet tam dolum quam culpam, quia 
causa sua dotem accipit, sed etiam diligentiam praestabit, quam in 
suis rebus exhibet. 

5) Gerade fo heißt ed am Ende der L. 5. f. 1. D. ad L. Aquil. in- 
iuriam hie damnum accipiemus culpa datum, etiam ab eo, qui nocere 
noluit. 


des Mefens der Culpa in concereto. 175 


Verhielte fich die Sache nicht fo, wie gefagt worden, fo fände 
mar wohl einmal hier die recht eigentlich ein außerhalb 
oder mehr anzeigenden Ausdrücde ultra, praeter, insuper, 
amplius, non solum, sed etiam, tam — quam, non minus, 
quam, quod plus est etc. aber davon zwifchen culpa und 
diligentia nichts; wie oft dagegen heißt es non solum dolum 
sed et culpam -- tam dolum, quam culpam 1), und was fehr 
merkwuͤrdig ift, es fehlen folche Ausdrüde nicht, wo einmal die 
diligentia dem dolus oder was dann daffelbe fagt, der bona 
fides oder der culpa lata entgegen gefetst worden. 

So heißt e8 5. B. in ber ſchon angeführten 2) L. 68. pr. 
D. de contr. emt. Existimo, te in exigendo non solum bonam 
fidem, sed etiam diligentiam praestare debere; in L. 6. D. 
de administr. rer. ad civit. pertin.: Magistratus rei publicae 
non dolum solummodo , sed et latam negligentiam, et hoc 
amplius etiam diligentiam debent, in L. 10. $.1. D. com- 
modati — si mei causa dedi, dolum mihi tantum praestabit, 
si sui, et custodiam etc. 


$. 65. 


Auf diefe Weife erhält nun erft L. 13. $. 1. L. 14. D. 
de pignor. act. 3) ihr volled Licht. 

Sie heißt nun: bei diefer Klage wird ſowohl dolus als 
culpa, gerabe wie beim Commodat präftirt, fo daß in specie 
auch custodia präftirt wird; nur allein die vis maior iſt aus⸗ 
gefchloffen; folglich wird vom creditor (wie vom Commodator) 
verlangt, was ein fleißiger Familienvater in eignen Dingen zu 
leiſten pflegt. | 

Nun fieht man auch ein, wie in L. 68. pr. D. de contr, 


1) Auch tam dolum, quam culpam latam kommt vor in L. 17. C. 
de negot. gest. 

2) Oben ©. 152. u. ſ. w. 

3) Oben $. 48.9.0. €. 
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emt. 1): diligentia durch culpa außer dolus erklaͤrt werden 
kann, was fich fonft fchlechterbings nicht begreifen Tieße, denn 
wirklich wird, wo diligentia, eben culpa im vollften Wortfinn 
präftirt. Man wirb dadurch verftändigt, daß diligentiam prae- 
stare fo viel heiße, es müffe das Gegentheil derfelben, culpa 
(omnis), nicht vorhanden fein, wenn man ohne Verantwortung 
bleiben wolle. | 

Nach diefem Redegebrauch müffen nun auch die übrigen 
Gefegitellen , worin folche Ausdrüde vorfommen, gedeutet wer- 
den, z. B. | 

L. 19. C. de pignoribus. Impp. Diocletianus et Maximianus 
A. A. et C. C. Maximo. 

Sicut vim maiorem pignorum creditor praestare non habet 
necesse, ita dolum et culpam, sed et custodiam exhibere 
cogitur. 

Dolus und culpa, aber in specie auch custodia ift zu präs 
ftiren : nicht bloß diligentia quam suis etc. fondern auch dili- 
gentia diligentis etc. mithin auch ihr Theil, custodia, gehört 
hier zur culpa. 

L. 1. $. 35. depositi. Ulpianus lib. 30. ad Edietum. 

Saepe evenit, ut res deposita vel nummi periculo sint eius, 
apud quem deponuntur : utputa si hoc nominatim con. 
venit, sed et si se quis deposito obtulit, idem Iulianus 
scribit, periculo se depositi illigasse, ita tamen, ut non 
solum dolum, sed etiam culpam et custodiam praestet, 
non tamen casus fortuitos. 

Nicht das periculum casus, wohl aber das — 
alone welches hier dolus und culpa, fo wie diefe hier ferner 
die custodia begreift, fol präftirt werden u. f. w. Denn went 
: auch diefe Stellen, für fich betrachtet, allenfalls eine andere 
Auslegung zuließen, fo dulden fie Doch fo viele andere, wo 
diefelben Ausdrüce und Wortfügungen vorkommen, nicht, und 


— 


1) Oben $. 46. init. 
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es ift hier, wie überall, eine fehr natürliche Regel, daß man 
fo wenig die Wortbedeutungen ald die Gefichtspunfte unnoͤthi⸗ 
ger Weife häufen muß, eine Regel, die ficher von den Römern 
beobachtet worden. Andere Stellen, wodurd fi) unfere Ausle⸗ 
gung noch mehr bewährt, kommen noch nachher vor, und befons 
. ders wird fich an den fo berühmten L. 23. d. R. I. und L. 5. 
D. commodati zeigen laffen, wie erſprießlich und unentbehrlich 
ſie ſei. 

Damit waͤre denn aber die ganze no. J. nebſt ihren Schwie⸗ 
rigkeiten und Einwuͤrfen, nicht weniger die zu II. 1. geaͤußerte 
Bedenklichkeit beſeitigt. 


$. 56. 


B. Wo culpa außer dolus überhaupt, aber nur diligentia 
quam suis etc. zu präftiren iſt, da ift, was die Befliffenheit 
betrifft, über die diligentia quam suis etc. hinaus, gar Feine 
culpa vorhanden. Diefer Sat ift ſchon oben $. 39. aus der 
Natur der Sache debucirt worden, er macht e8 nun aber auch 
noch mehr verftändlich, warum in jedem Fall zu bemerfen war, 
baß entweber bloß diligentia in specie zu dem genus culpa ges 
höre, ober diefe die diligentia unbefchränft in ſich aufnimmt. 
Culpa ift hier das Unbeftimmte, der Gattungsbegriff, unter den 
nad) Verfchiedenheit der Umitände bald nur das eine, bald auch 
das andere zu bringen ift: fie umfaßt 1) die Aquififche culpa 
levis in ihrem. ganzen Umfange, 2) die außeraquififche aber "bald 
in vollem, bald in einem befchränfteren Sinne, bald als dili. 
gentia qualem suis etc. bald ald diligentia diligentis etc. 
Sodann erklärt fich aber nur allein daraus, wie in Fällen, da 
doch nur diligentia quam suis etc. zu präftiren war, gefordert 
werben konnte; daß feine culpa feiner Art vorhanden fein müffe, 
womit denn auch die Schwierigkeit unter IL 3. gehoben ift, 
welche nur unter unfern Borausfegungen nichts zu bedeuten hat. 
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C. Schon allein darum, weil bei den Gontracten, welche 
Haſſe Culpa. ?re Auf. . 12 . 
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diligentia quam suis etc. präftiren laffen, das iudicium auf 
-culpa levis geht, und nur in einzelnen Fällen, wenn gerade 
ber Hanbdelnde als ein gewöhnlich Nachläffiger befunden wird, 
die Befchränfung der Befliffenheit eintritt, muß hier in der 
Regel jegliches Leichte Verſehen verantwortlich machen, und 
muß es präfumirt: werden, daß der in Anfpruch genommene 
durchweg und auch in der gerade in Frage fiehenden Art der 
Thätigfeit ein Fleißiger zu fein pflege. Cine culpa levis ift 
hier zum Klaggruube ıhinreichend, und nimmermehr kann ed hier 
erforderlich fein, daß der Kläger ſich auf den gewöhnlichen Fleiß 
des Andern berufe, vielmehr muß dieſer Ießtere es zu feiner 
Entfchuldigung anführen, e8 zum Gegenftande feiner exceptio 
machen, daß er ein Nachläffiger auch im Eignen fei, nicht aber 
genoͤthigt werden koͤnnen, mehr zu leiften, als er in feinen eignen 
Dingen zu leiften gewohnt fei. Das iudiecium ging auf dolus 
oder culpa, aber auch die leichtefte Schuld ift culpa; fol fie 
in casu concreto gar feine Schuld fein, fo muß gezeigt wer⸗ 
den, daß eine ſolche culpa levissima dem Beklagten in dem 
Seinigen gewöhnlich fei, und Fann ihm, wenn er ficy nicht felbft 
darauf beruft, unmöglich hierin vorgegriffen, oder der Kläger 
fchon darum abgemiefen werben, weil er zwar fein fundamen- 
tum agendi vollftändig darlegte, aber nicht fchon die Widerle— 
gung einer möglichen Einrede mit hineintrug 1). Sodann geht 
diefe Präfumtion auch ſchon aus der empirifchen Wahrfchein- 
Tichfeit, daß jemand ein Fleißiger fei, hervor, denn Nachlaͤſſig— 
feit kann unter einem fleißigen Volfe, was den Römern gleicht, 
unmöglich als häufig, ald das Gemwöhnlichere angenommen 





1) L. 9. D. de probat. — Man ünnte ja fagen: eine negligentia 
rebus suis non consueta fei hier gerade dad fundamentum agendi, und 
die exceptio diligentiae suis rebus consuetae fei nichts weiter als eine 
negative litis contestatio. ber dies ift fhon der ganzen Faſſung der hievon 
handelnden Gefeftellen, und der Ordnung, worin die Römer ſich hierüber ver- 
nehmen laffen, zuwider. 
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werben, und daß die Roͤmiſchen Juriſten es wirklich einem Je⸗ 
den zutrauen, daß er bei Verwaltung bed Seinigen immer und 
in allen Stüden feine fünf Sinne zufammen nehmen werbe, 
fieht man aus der ſchon oben) erflärten L. 25. D. de probat. 
und L. 39. D. ad Leg. Aquil. Folglich muß im dubio ſtets 
angenommen werben, daß Die diligentia quam suis etc, umd 
diligentia s. str. in Einem Punkte zufammentreffen. 

Ganz anders beim iudicium depositi: dieſes ift auf gar 
feinen Fleiß Feiner Art gerichtet, es laͤßt alfo auch Feine Nach⸗ 
Täffigfeit als folche präftiren, darum auch beachtet daffelbe nicht, 
ob etwa dieſe Nachläffigkeit bei einer Aquilifchen iniuria vors 
gekommen: ed erkennt nur dolus, fraus als Klaggrund aıt. 
Nur darum alfo, weil in gewiffem Sinne jede culpa oder ne- 
gligentia lata (in abstracto) einen dolus enthält, follte dieſe 
auch hier ypräftirt werden, nur darum ingleichen, weil jede 
omissio diligentiae, qualem quis suis etc. gewiffermaaßen eine 
fraus mit fich führe, wurde auch diefe in dies iudicium fammt 
dem wahren dolus mit aufgenommen. Dolus fann aber unmög- 
lich weder direct noch indirect präfumirt werben 2), demnach 
mußte fich alfo hier der Kläger darauf berufen, daß die an 
ſich und im Vergleich mit dem Fleiße Anderer im Allgemeinen 
zwar leichte Schuld, doch im vorliegenden Fall ald eine culpa 
lata und ald dolus zu betrachten fei, da die Perfon des Ber 
klagten ſich in ähnlichen Fällen in eignen Angelegenheiten beffer 
und fleißiger zu benehmen wiffe, und fo mußte er den Richter 
in den Stand feßen, fi von der Wahrheit feiner Behauptung 
zu überzeugen 3). Aber auch hier fam, wie fchon früher erwähnt 
worden, nichtd darauf an, ob von einer Aquilifchen oder außers 
aquilifchen Schuld die Rede war: eine Nachläffigfeit, welche 
erweislich nicht ohne fraus war, und durch Hinderung ber 


1) ©... 24. a. E. u. 5. 41. a. €. 
2) L. 18. $. 1. D. de probat, 
3) L. 21. D. eod. 
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obligationsmäßigen Leiftung ganz oder zum Theil Schaden geftif- 
tet, mußte als dolus präftirt werden. Ä 

Daraus entfteht denn aber ein wichtiger Unterfchieb zwi⸗ 
ſchen der negligentia suis rebus non consueta bei den obliga- 
tiones, welche mit dem depositum zu Einer Klaffe gehören, und 
denjenigen, welche nur die Befliffenheit auf diligentia quam 
suis ete. einfchränfen. Und ift diefe Unterfcheidung Feinesweges 
eine bloß fpisfindige, zu theoretifchen Zwecken erfonnene , fons 
dern fie geht von praftifchen Gründen aus, und kehrt zu frucht- 
baren praftifchen Refultaten zurüd, wie an dem Beifpiele der 
Zutel unten gezeigt werden fol, da denn die unumgängliche 
Nothwendigkeit derfelben, wie ich nicht zweifeln darf, genugfam 
in die Augen leuchten wird 1). 


— — — 


1) ueber alle diefe laftigen Praͤſumtionen fommt man weg, wenn man 
mit Gensler exercit. ad doctrin. de culpa. Jen. 1813. p. 97. not. 2. 
ein für allemal ſich dahin erklärt: „mittamus probationem diabolicam ac 
plerumque impossibilem diligentiae in concreto. Tale quid nocivum 
leges contra rationem constituere nolunt.“ Dieſer fatanifch ſchwierige 
Beweid mochte ihn auch wohl außer dem oben gelegentlich erwähnten Grunde 
bewogen haben, der culpa in concreto den Abfchied zu geben, von welder 
er an einer andern Stelle pag. 90. indirect zu verftehen gibt, fie fei einem | 
unfteten Schwanzſterne (instabilis cometa) zu vergleihen, indem Dagegen 
feine diligentia domestica (welche nicht wüthet, noch unſinnig herdurchbringt 
pag. 89) ſich häuslich niedergelaffen habe. — Das indefien Präfunttionen hier 
sticht unnatürlich die verfciedenen Eontracte abfondern, zeigt die Vergleichung 
mit dem alten deutfchen Recht, wie ed feinen Grundzügen nach in mehreren 
alten Statuten und aufbewahrt worden. — ©elichene Sachen mußten auf allen 
Fall unverderbt wiedergegeben werden, und hier fonnte fih in der Regel nie 
mand auf durch Zufall erlittenen Schaden berufen. Bei deponirten Sachen 
war dies anders, ebenfo beim Pfande, und ebenfo fanden fich diefe im Re— 
fultate gleich: nur wenn ed ein reiner casus war, und der Detinent nichtd 
verfhuldet hatte, blieb er ohne Verantwortlichkeit. Unterfchieden aber waren 
diefe darin, daß der Depofitar mit feinem Eide, Daß er ohne Schuld fei, 
abtommen konnte, der Pfandglaubiger dagegen bemeifen und ſchwören mußte, 
daß dad Pfand ohne feine Schuld verlorem gegangen, da er denn zwar feine 
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Ich moͤchte noch darauf aufmerkſam machen, daß wenn 
man die Sache ſo vorſtellt, die Bemerkung unter no. II. 4. 





Forderung verlor, gegen ihn aber Doch auch keine Forderung geltend gemacht 
werden fonnte. Go der Sacfenfpiegel B. 3. Art. 5. (Ausg. von Gärtner 
S. 331.): „Wenn ein Mann dem andern fein Gut aufzuheben gibt, wird ed 
diefem geftohlen oder geraubt, oder verbrennt ed, oder flirbt es, wenn ed Bich 
ift, fo darf er keine Noth darum leiden, wenn er ſchwören fann, daß 
es ohne fein Verſchulden geſchehen fei. Was man aber einem 
Manne leihet oder verfeget, Dad foll er unverderbet wiederbringen, oder feinen 
Werth erfegen. Gtirbt aber ein Pferd oder Vieh während der. Berpfündung 
ohne deffen Verſchulden, Der es bei fih hat, ermeifet er das *Bemeifen 
wird im 2. R. 1240. Art. 188. dem Schwur entgegengefegt. S. auch pg. sq. 
bei Col. 1.: tugem), und kann dazu ſchwören, fo erfeget er ed nicht, fein 
Geld aber, Dafür ed verfept Funde, hater verloren, ed wäre 
denn ihre Abrede anderd gewefen“ Go das alte gübifche Recht, 
Segeberg. Eoder (in Eronhelm’d Corpus constit. et statut. IIolsat. L. IV.) 
Art. 343. „So welck man deme anderen deit fon gudt to holdende, umd wert 
dat eme geftalen, offte gerovet, offte vorbrant, offte vorluft myt ſyneme 
egenen gude Dar mede, und wil he Dat up den hilgen warınafen, 
Dat he dat ſyne myt deme andern gude verloren hefft, und is ane ſynen 
Dank (ohne feinen Willen) gefchehen, he fihal Dar nene fchult offte not umme 
lydenn, und id dat vee, offtquick, und ſorbet dat deme it to holdende daen 
is, be Schal dat fweren, Dat id one ſyne ſchult dot geblebenie. 
So mat over en man Deme anderen lenet, Dat fchal he ja unverworren wedder 
antwerden, offte gelten na ſyneme werde, offte Dat vorftalen wert. Men ein 
perdt bynnen der befettinge van weddeſchatte (Died heißt bier nichtd anders, 
old: ein Fauftpfand. Haltaus Glossar. v. Wettefhag), dat en dorff nen man 
wedder gelden, men he ſchal dat tugen, Dat id ane ſyne ſchult fy to 
deme Dode gefamen, fo verluft be dat gelt, dat id eme fund, funder 
ere vorwart (vorwort) font mit anderen befchede to gegan. Hier ift fchon beim 
- depositum, ungeachtet jedes Berfchulden in Betracht gezogen wird, Davon Die Rede 
dag Die eignen Sachen mit verbrannt ſein müſſen; der Vortrag iſt aber beſonders 
unbehülflich und verworren, wie er es oft in dieſem, im Ganzen ziemlich unzuver— 
laſſigen Coder iſt. Der zweite Coder in Brokes sell. obss. Art. 281. 282. 
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alles Auffallende verliert. Wird hier der Zuftand der Betrieb; 
famfeit und des Fleißes als der gewöhnliche angefehen, fo folgt 
erwähnt deffen nicht, ftimmt aber ganz mit dem Sachfenfpiegel überein. Die Worte 
lauten: „Welck Minfche Dem anderen tho warende beit Bee, offte Quick, unde ftervet 
dat Bee, offte Quick, wil den dejenne dat in dem billigen fweren, deme 
dat tho warende daen is, dat int ſunder finen Willen geftorven id, unde 
von finentwegen niht vorwaenhoedet, fo id he des ane Schaden, 
deögeliten id idt ock umme einen Herden, fo verne he dat in dem Hilligen 
fweren wil vor fi. unde fine Baden Wat aver ein Man dem 
anderen ent, won Quicke, offte von anderen Dingen, dat ſchal he eme unvor- 
dervet wedder antwerben , offte gelten na finem Gewerbe, effte idt verdorven 
were effte vorlaren. Men ftervet enem Manne Dat Quik binnen der Tidt, 
dat idt geweddeſchattet is, Dat moet he bewifen, deme Dat tho Wedde— 
fhatte ftund, Dat idt van finer Verſumniſſe nicht geſcheen fy, 
offte ftorven id; efte (ſagt hier fo viel ald, wenn gleich, die Partikel ift 
nicht das abfondernde, fondern das gleichftellende oder) he mot Dat ents 
beren, dat be darup gedaen heft.“ Haft wörtlich Iautet fo der 
dritte Coder bei Brokes Urt. 247. 248., der erfte dagegen fo wie ber bei 
‚. Westphalen monum. ined. T. III., melde eine große Strecke durch gleich: 
lautend, aber nicht fo vollftändig find, mie jene, enthalten nichts hierüber, 
Daß fie jedoch beim Commodat ein Gleiched vorausfegen, fieht man ſchon 
daraus, Daß fie (Weſtphalſch. Cod. Art. 184. Brok. Eod, I. Art. 197.) den 
casus von dem tragen laffen, welchem ein Material zur Verarbeitung hinge: 
. geben war; woraus denn, beiläufig gefagt, ferner erhellt, dag dies mit der 
beim Commodat wegfallenden Bindication gegen den dritten Beſitzer nichtd zu 
thun hat, da fie in dem eben erwähnten Hall nicht wegfält, Weſtphal. Eod. 
Art, 143. Segel. Eod. Art. 63. Brok. Codd. I. Art. 145. II. Art. 332. III. 
Art. 275.5, zudem wird ja auch nach dem alten Lüb. MR. die verlicehene Sache 
wirklich vindicirt, jedoch nur refuso pretio: Weftphal. Eod. Art. 144. Brof, 
Eodd. I. Art. 146. II. Art. 297. 333. II. Art. 50. Urt. 273. u. 337. 
Rad dem Sachſenſp. Lib. 2. Art. 60. ift Died freilich anderd. — Im revid, 
Lüb. M. heißt ed Lib. II. tit. 2. beim Commodat: „Was ein Mann dem 
. andern leihet, das fol er ihme umverborben wiedergeben oder bezahlen nach 
feiner Würde, wenn ed verloren wäre“; umd im tit. 3. beim depositum: 
„Gibt einer dem andern fein Gut zu bewahren, es fei, mad ed wolle, dafür 
fein Lohr, Stett- oder Trinfgeld gegeben, nod; gefördert wird, kommt es 
nbhanten durch Diebftahl, Raub, Brand oder andere Zufälle, könnte 
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benn nun freilich von felbft, daß die Berbindlichkeit zur Beflif- 
fenheit, ungeachtet fie fih im Ganzen auf diligentia quam 





alödanı derjenige, dem ed anvertraut, daß er ſolch Gut fo treulich be 
wahret hat, ald dad feine, oder aber, daß er dad feine mit ver 
Inftig worden, auf feinen Eid erhalten, fo darf er darzu nicht 
antworten. Die Beftimmung beim Pfande findet fih hier nicht, Nach dem 
Jütiſchen Low-Buch ift dad Commodat ebenfalld privilegirt; Pfand aber, Des 
poſitum und Miethe ftehen einander gleich, und es ift jedes Merfehen babei 
zu präftiren: im all ded Brandes aber ift ed mur eine durch Eid unüber— 
windlihe Präfumtion, wenn nichtd von dem eignen Gute mit verloren ge— 
gangen ift; ſ. Eichenberg Ueberſ. d. Jüt. Low. B. B. 3. cap. 54.: „Wurde 
averft dat Perdt „(mas er gemiethet)“ mager, fiyff, edder gar tho dode gere- 
den, dat Top unde Tagel wedder to Huß quemen: Unde fweret, de Dat 
Perdt reth, dat idt dorch fine Schuld unde VBerwarlofinge nicht 
gefchehen,, effte ummekamen id, he geldet nichted darvor. Men is int eme 
gelehmet geweſt, fo geböret fi, Dat idt ane allen Schaden fo gut wedder tho 
Huß keme.“ B. 2. Cap. 114.: Deit einer dem anderen etwas thovorma- 
rende, edder fettet idt eme tho Bande, edder vor Bed, unde 
entjteit ein Brandt up, dat em Huß und Hoff apbrende, mit ded andern Bon: 
dend Kaafte, dat id, mit jinem egen Gudte, und id bemwißlit dat ded Bonden 
Gudt, fo wol alfe dat Gndt, dat eme vortrüvet, unde gefettet wad, umme 
gefamen id, fo id he darmede Plageloß. Wil overft he (de Kleger) ſick an 
folden Getüchenig micht genügen laten, fo wehre ſick ſpn Jegenpart mit Kios- 
näffn, Dat folk Gudt dorch fine Bormwarlofinge nicht ummegekamen 
is, unde betalet nichted Davon. — Hedde he of van finem egen Gude nichted 
vorlaren, fo betalet he dem Anderen fon Gudt, dat he eme under Handen 
gedaen hedde, unde Darff niht ſweren. Gelenet unde gewarderet 
(geſchaͤtztes) Geldt unde Gudt överft fan nicht verlaren werden Man 
fieht alfo, Durch den Eid mit Eideshelferu ward hier alled ausgemacht, fobald 
mar nicht bei einem Brande u. w. d. g. der detinens dad Geinige ſämmtlich, 
oder doc nicht einen fo großen Theil davon gerettet hatte, daß jene Prä— 
fumtiou eintreten konnte, und waren fih auch hierin, außer dem Commodat, 
alle Eontracte gleih. Auch dad Jus Stad. P. XI. Art. II. läßt dem Pfand- 
gläubiger bezeugen, daß die Sache ohne feine Schuld zu Grunde gegangen 
fei, ſ. Senkenberg in sel. T. 17. pag. 380. Es ift intereffant mit diefem 
allen den Schwabenfpiegel zu vergleichen. Bei Senkenberg corpus iur. germ. 
find es die Capp. 247 — 254. ‚weilte hiervon handeln, und ald ein 
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suis etc. befchränft,, doch gewöhnlich bis an ben casus reichen 
muß, denn in folchem Zuftande fallt, wie wir gefehen haben, 





Eommentar zum angeführten Art. 5. ded Sachſ. Sp. betrachtet werben konnen, 
aber freilich hat der Verfaſſer dieſes Eoder den Sad. Ep. mit edler Freiheit 
überarbeitet. Ich muß befennen, Daß mir, wie auch fonft, der Sad. Sp. in 
feiner. alten ftrengen Geftalt viel beffer ‘gefällt, und wirklih man gewinnt ihn 
erft recht lieb, wenn man ihn mit dem fpätern Bearbeitungen des Deutfchen 
Rechts vergleiht. Hier ift im Schw. Gp. recht fichtlich eine zufaummengeleimte 
Arbeit. Erft zwar ein eigenthünliched ſehr merkwürdiges Princip, Cap. 249. 
pr- „Bir fprehen dad, daß der Mann fremded guez bag folt hüten denn 
feyn ſelbs gut.“ Died Princip wird denn aber erft in den Art. 5. des Sad. 
Sp. bineingefhoben Cap. 247. „Wer dem andern gut empfilbet auf ſeyn 
trew und wirt. ed verftolen, oder geraubet, oder verbrinnet ed, oder ftirbet es, 
ob es Vieh if (wer kann zweifeln, daß diefe Worte aud dem Sachſeuſp. ges 
nounnen worden), „und hat er dad gut bag in feiner Hut gehebt denn feyn 
ſelbs gut, und getar er das zu den heiligen bereden, er giltet des gutes nicht. 
Was man aber einem Mann leihet oder verfeczet, Dad fol man im unverderbet 
widergeben, oder gelten nach feiner werdt. Iſt aber es erger worden, das beifer 
man im ald Recht fey. Verſeczet ein man dem andern eyn pferd umb pfen: 
ning, und ftirbet das in feiner gewalt an fein Schuld, Das ift der gemein Tod, 
er foll es nit gelten; er verleuret aber den pfenming, dyn er Darauff gelyhen 
hatt, ir gelübde ftand dem anders. Und hat er aber Bürgen darauff gemoms 
men die füllen im mit vecht fein pfenning wider geben. Unnd will mann im 
nit gelauben, fo fhwere czu den Heiligen, daß ed tod fey om fein 
ſchuld und fey ledig; mag man in aber überzeugen, daß ed von feinen fchulden 
tod ift mit drei mannen, er foll ed gelten.“ Man follte hiernad denken, daß 
dad Commodat auch hier dad periculum unbedingt praftiren laſſe, und das, 
was Cap. 249. und 250. von geliehenen Pferden und gelichenen Vieh gefagt 
wird, erfcheint im Diefer Hinſicht als Ausnahme; in Gap. 253. wird denn aber 
euch an dad Commodat jened Princip angeflebt: „und leihet ein man dem 
andern filberin näpff oder ander gut‘, und wirt ed im werftolen, er muß es 
gelien. Go ſprechent ettlich lewt: verleuret ein man ſeyn ſelbs gut mit meinem 
gut, er ſoll es mir nicht gelten, das iſt nit, einem jegklichen man iſt geſeczt, 
das er fremdes gutt baß ſoll pflegen denn ſein ſelbs gut.“ Das kommt davon, 
wenn man Nicht aus einem Stück arbeite. Merkwürdig wegen der actio 
furti iſt noch der gleich folgende Zufag : „und ift das mir meyn gut verftolen 
wird Das mit meyn iſt, Do fol ich Der klager umb feyn; und ftirbe ich oder 
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biefe mit der diligentia diligentis etc. zuſammen, welche letztere 
aber das ganze Gebiet der Imputation ausfüllt. 


$. 59. 


D. Wenn die Römer fämmtliche Contracte in Hinficht 
der praestatio culpae claffificiren wollen, fo legen fie, wie 
fhon erwähnt, die unter A erflärte Eintheilung zum Grunde 
und machen nur zwei Klaffen : folche die dolus und culpa lata, 
und folche, die auch culpa i. e. culpa levis zur Präftation - 
bringen. 

Sn die leßtere Klaffe kommen fowohl diejenigen Gefchäfte, 
welche die diligentia diligentis, als auch diejenigen, welche nur 
diligentia quam suis etc. zur culpa rechnen, und werden 
daraus Feine befondere Klaffen gemadt. Der 
Grund ift num leicht gefunden: die diligentia quam suis fommt 
nur bei wenigen dieſer Gontracte, und als befondere Praͤ— 
ftationdgart nur in einzelnen Fällen vor, daher fie 
es für hinlänglich hielten, bei jedem Gentracte felbft, wenn von 


entwich Davon, fo fol der Magen, -ded dad gut-wad.“ In Cap. 249. (die 
Verſetzung, welche Senftenberg vornimmt, ift wohl nothwendig, bringt danu 
aber noch die Sonderbarkeit hervor, Daß, wenn auch das Pferd uber dad ver 
abredete Ziel hinaus geritten wird, den Commodatar der Tod des Pferdes in 
‘dubio befreit) heißt ed im Hinficht des gelichenen Pferded: wird ed im werz 
ftolen — wirdt ed geraubet — und gefchicht diecz ee ed kompt an die ftat, 
die do außgenannt ift, wirdt es denn verftolen, fo giltet er es nicht: ob er 
fyalfo gehüt hat als er folt, und nun folgt jenes Princip. Wie 
unficher ift hier alled, und wie jicher Dagegen ver Sachſenſp. und dad alte 
Lüb. Recht; der Unterfchied des Pfandes vom Depoſitum in Hinficht der Art, 
fih vor Gericht zur Unſchuld zu legitimiren, ift auch verwifcht, gewiß ohne 
Nachdenken. — Mau verzeihe mir, Daß ich mic hier ſo lange beim Deutſchen 
Recht aufgehalten, ich Habe dadurch Wiederholungen vorgebeugt: denn ich 
werde mich am mehreren Orten anf dieſe Note beziehen, und mich duünkt, die 
hier angeftellte Vergleichung iſt nicht ohne ein rechtes Intereſſe, wenn man ſich 
des Geifted diefer Lehre bemächtigen will. 
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feiner befondern Präftation Die Rede war, ed anzuführen,, ob 
er fich mit diligentia quam suis etc. begnüge oder nicht. Offen: 
bar fonnte hieraus auch Feine culpa tripartita entftehen, denn 
nur größere oder geringere Nachläffigfeit, und als oppositum 
größere und geringere Sorgfalt und Anftrengung konnten bier 
ben Grund und Maafftab der ganzen Eintheilung abgeben; nun 
ift aber, fo oft die diligentia quam suis etc. mit der diligentia 
diligentis etc. zufammenfällt, die ſelbe Anftrengung erforders 
lich, damit Fein imputables Berfehen vorgeworfen werden könne, 
mithin ift hier auch die Nachläffigfeit und culpa immer gleich 
groß. Dagegen aber, will man nicht die culpa, fondern die: 
praestatio bei den Gontracten, diefe mit einander vers 
glichen, eintheilen,, fo fann es auch nicht fehlen, daß man 
durch das Verhältniß der beiden Arten der diligentia zu einans 
der drei Präftationsgrade heraudbefommt Denn ftellt 
man nun einen Contract, der diligentia diligentis ete., einem 
folchen, der diligentia quam suis etc. präftiren läßt, gegenüber, 
und vergleicht fie im Ganzen und in allgemeiner Ueberficht, fo 
muß fich zeigen, daß das Erforderniß der Anftrengung und des 
Fleißes bei dem erfteren weiter geht, ald bei dem lektern, 
indem der erftere mehr Fälle begreift, wo ein 
höherer Grad davon verlangt wird: bei ihm muß 
allemal der höchfte Fleiß angewandt werden, um von Verant⸗ 
wortung frei zu bleiben, bei dem andern nur, wenn fein Aus— 
nahmefall eintritt, in welchem der Bellagte ſich mit feiner 
fonftigen Nachlaͤſſigkeit entſchuldigen kann. Es gibt alſo drei 
Grade der praestatio, und alſo auch eigentlich drei Klaſſen der 
Contracte nach dieſen Graden: dolus — diligentia quam suis 
— diligentia, und es iſt dabei nur zu bemerken, daß die Aqui⸗ 
lifche culpa bei der erften Klaffe gar nicht ohne raus, bei 
den beiden andern aber unbedingt präftirt wird. So pfles 
gen aber die Roͤmiſchen Juriſten dies nicht zu ftellen, obgleich 
fie jedoch die Sache felbft genugfam dadurch andeuten, daß. fie 
einzelne Sontracte aus ihrer zweiten Klaſſe ale folche hervorheben, 
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bei denen fogar diligentia omnis präftirt wird, und von andern 
fagen, es fei diligentia quam suis etc. dabei gerug („suflicit 
praestari quantam suis rebus diligentiam exhibere solet‘). 
Dies fühlten gewiß manche der Unfrigen zu ftark, um fich bei 
den zwei Graben des Donel! ganz beruhigen zu koͤnnen, und 
irre ich nicht, fo haben wir es hauptfächlic; diefem an ſich 
richtigen Gefühl zu banken, daß ſich Die Theorie ber drei Grade 
der culpa fo lange in Würden erhalten: hätte man fich bei 
Zeiten hierüber verftändigt, und nicht Grade der praestatio 
mit Graben ber culpa verwechfelt, fo wäre vielleicht laͤngſt der 
Streit gehoben geweſen. 


$. 60. 


E. Man muß fich überhaupt vor dem Irrthum hüten, 
ald ob culpa lata in abstracto und culpa in concreto durdys 
aus und immer auf denfelben Fuß zu ftellen find. So ift es 
z. B. eine befannte Sache, daß wenn gleich in der Regel Pris 
vatdispofitionen Die praestatio culpae auf alle Weife verändern 
und modificiren können, doch dolus nie dadurch erlaubt werden | 
kann, und ungeachtet derfelben beftändig Schadenserſatz deshalb 
eintritt 1). An ſich grobe Schuld nun aber, wie fie im Allge⸗ 
meinen dem dolus gleich ift, muß auch hierin ihm völlig gleich 
ftehen. Sft es doch ſchon in eigenen Angelegenheiten gewifjenlos 
(mala tanquam fides) fich in einem enormen Grade nachläffig 
oder faumfelig zu betragen, wenigſtens wenn dieſes Betragen 
häufig vorkommt, und die einzelnen Falle nicht auf andere 
Weiſe compenfirt werden ;'wie fönnte ed jemals der bona fides, 





1) L. 27. &. 3, D. de pactis. L. 1. $. 7. D. depos. L. 6. $. 9. D, 
de act. emt. vend. L. 23. D. de R. I, Es verfteht fi, daß er nachher 
eriaffen werden kann, und indirect dadurch, daß man allen rechtlichen Anſpruch, 
alle Klage zum voraus aufgibt. Beides ift Liberalität, umd fchenten kann jeder 
fo viel er will. Die Worte in L. 27. $. 3. cit. quamvis si quis bid z. €. 
jind von dem Letzteren zu verſtehen, vgl. L. 7. $. 15. eod. 
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“die man doch nicht verbannen darf, gemäß fein, vermöge Ver⸗ 
abredung in einem fremden Verhältniß eine Unachtſamkeit zu 
beweiſen, die fonft unter Bürgern unerhört ifl. Dagegen Iäßt 
ſich nicht wohl einfehen, warum nicht Einer mit gutem Gewif- 
fen dem Andern, der ihm etwa Sachen oder Gefchäfte anvertrauen 
will, vorftellen fann, er habe genug mit feinen eigenen Sachen 
zu thun, wolle jener, daß er noch dazu die feinigen übernehmen 
folle: fo könne er ihm nicht dafür einftehen, daß ihm nicht ein- 
mal eine kleine Nachläffigfeit oder Verſaͤumniß entfchlüpfen werde, 
den Aufwand von Kräften, Die Accurateffe, die er auf feine 
Angelegenheiten wende, koͤnne er hier nicht angeloben, er könne 
nur verfprechen, daß er fich Fein abfichtliches oder grobes Ver⸗ 
fehen werde zu Schulden fommen laſſen. Laͤßt fich der Andre 
died gefallen, fo ift, duͤnkt mic), fein Vertrag, daß fraus erlaubt 
fein folle, vorhanden, fondern diefe Verabredung bewirkt, daß 
eine kleine Nachläffigfeit, wenn fie auch dem Manne mie in 
eignen Dingen vorzufommen pflegt, doch num nicht zum dolus 
gerechnet werben kann, dies Mal überall Fein dolus if. Der 
Andre wußte, was er zu erwarten hatte, und daß jener feine 
volle Kraft faft ausschließlich zu eignen Gefchäften nöthig hatte. 
Der dolus ift hier affo auch nicht zum Theil ausgefchloffen, 
fondern nur fein Umfang vermindert und befchränft worben 1). 





1) Unter den biöherigen Schriftftellern gibt ed hier, fo viel ich bemerken 
fünnen, fünf Parteien, von Denen die eine ein pactum, welches den dolus 
ausſchließen will, überhaupt zuläßt wegen L. 27. $. 3. D. de pactis (fie ver- 
dient feine Widerlegung); die zweite zwifchen bonae fidei und stricti iuris 
negotiis unterfcheidet (ohne Grund, da Das ius strictum unmöglich ein den 
dolus billigended pactum anerkennen konnte) , die dritte den dolus praesum- 
tus, mit welchen Wort die culpa lata und Die culpa in concreto zuſammen 
gefaßt wurde, unbedingt ausschließen ließ ; die vierte Die Ausſchließung deſſelben 
eben fo unbedingt fir ungültig erklärte, und die fünfte dabei zwiſchen culpa 
in faciendo und non faciendo unterſchied. Brückner 1. ce. traf auf einen 
fpeeiellen Fall der culpa jin conereto, für den er einfah, Daß Die Ausſchlie— 
Bung derſelben erlaubt fein mirffe, nämlich, wenn jemand ausdrücklich ausmache, 


# 
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‚ Das Gefagte liegt fo fehr in der Natur der Sache, daß 
wenn auch feine Stelle in ven Gefegen enthalten wäre, welche 
auf diefen Unterfchied hinwiefe, man es dennoch als Recht gels 
ten laffen müßte, aber es find allerdings folche Stellen vor- 
handen, nämlic) : 

L. 41. D. de administr. tator. Papinianus lib. 7. respon- 
sorum. Qui plures tutores habuit, unum qui solvendo 
non fuit, rationem actus sui vetuit reddere: quoniam 
eius liberatio, quod ex tutela percepit, aut dolo con- 
traxit, non est relicta, contutores, qui suspectum facere 
neglexerunt,, ex culpa recte conveniuntur; tutor enim 
legatarius ex culpa, quae testamento remissa est, non 
tenetur. 


L. 5. $. 7. D. eod. Ulpianus lib. 35. ad Edietum. Iulianus 


daß er bei einem Feuerbrande zuerft feine eignen und dann erft die deponirten 
retten werde, aber er drang wieder nicht durch. Auch meint er, wäre L. 32. 
D. depos. unüberwindlih. Sodann glaubt er auch, mit der culpa lata im 
abstracto verhalte eö ſich auf gleihe Weife: ed fei gar nichts Dolofes, wenn 
ein Menfh, der in feinen Sachen auch micht im mindeften fleißig fei, bei frem- 
den Sachen ausmache, er molle bei ihnen nicht zu mehrerem verantwortlich 
fein, ald er fich bei feinen eignen angewöhnt. Nur wollten auch bier L. 23. ' 
d. R. I. und L. 226. de V. S. ſich nicht Durch feine Vernunft and dem 
Wege räumen laflen. Endlich meint er, fei ed Doch wohl aud dem Grunde 
beffer, fowohl die culpa lata (in a.) ald die culpa latior nach ihm (culpa 
in concreto) nicht durch paetum ausſchließen zu laſſen, weil die Römer nun 
einmal fingirt hätten, beide feien dolus, und dad aus der weislichen Ab- 
ficht, Damit niemals in casu concreto darüber geftritten werde, gb ein dolus 
darand zu präfumiren jei oder nicht, ließe man nun Ausſchließung durch 
pactum zit, fo ginge der Streit wieder vom neuem an. Alle dieſe Bedenk- 
lichkeiten fallen weg, wenn man nur herzhaft genug ut, ſich hier ein Princip 
anfzufuchen, die ganze. Gabel vom dolus praesumtus aufzuheben, und den 
Bedanten feſt zu halten, daß bei Der culpa in concreto, und nur bei diefer 
der dolofe Charakter immer und allemal durd Dad pactum aufhört, der ohne 
pactum, wovon natürlich L. 32. foricht, immer und allemal Statt findet. 
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lib, 21. Digestorum huiusmodi speciem proponit: Qui- 


dam decedens filiis suis dederat tutores et ad’ecerat: 
„eosque aneclogistos esse volo“, et ait Iulianus, tutores, 
nisi bonam fidem in administratione praestiterint, dam- 


nari debere, quamvis testamento comprehensum sit, ut 


aneclogisti essent. Nec eo nomine ex caussa fideicom- 
missi quicquam consequi debebunt, ut ait Iulianus. Et 
est vera ista sententia, nemo enim ius publicum remit- 
tere potest huiusmodi cautionibus, nec mutare formam 
antiquitus constitutam. Damnum vero quodeunque ex 
tutela quis senserit, et legari et per fideicommissum ei 
relinqui potest, 

L. 72. $. 3. D. de condition. Papinianus lib. 18. Quae. 
stionum. 

Quid ergo, si ita scriptum sit: „peto post mortem tuam 
restituas hereditatem, ita ne satis fideicommissi petatur, 
neve ratio exigatur ?“ sine dubio per huiusmodi verba 
non interponendae quidem cautionis conditio videbitur 
adscripta , rationi vero non exigendae modus adhibitus, 
scilicet ut culpa, non etiam dolus remissus intelligatur ; 
idemque 1) in eius persona, qui negotia gessit, cuique 
rationis reddendae necessitas fuerat testamento remissa, 
rescriptum est. " | | 

So wie in Verträgen, fo konnte auch in Teſtamenten künfs 
tiger dolus und gewiß auch die an fich gemwiffenlofe gröbere 

Schuld 2) nie erlaffen werden, und wurde, wenn für irgend 


1) Richtiger für idque. 

2) Eujaz muß freilich anderer Meinung geweſen fein. Zu L. 72. 6.3. 
eit. (Quaest. Papin.) bemerkt er, was bei L. 41. cit. immer überfehen wor⸗ 
den, Daß hier eine culpa außer dolus erlaffen werde, da doch culpa levis 
(in abstracto) ohnehin fchon nicht zuläffig fei. Um zu helfen, verfteht er dad 
Wort culpa hier von „negligentia magna et scrupulosa inquisitio, wel: 
ches nach L. 119. D. de legat. I. auf eins hinaus gehen folle. Ich dächte 
gar, gerade die culpa lata liegt am Tage, Dagegen führt die Frage, ob eine 
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eine Adminiftration ober negotiorum gestio alle Rechnungsab⸗ 
legung im Teftament erlaffen war, felbft wenn jene dem Todes⸗ 
tage vorangegangen, ald Willensmeinung angenommen, daß 
nur culpa außer dolus erlaffen fei. Dieje Beftimmung nun 
fommt in den vorftehenden Fragmenten theild von der admini- 
stratio tutelae, wo body nur diligentia quam suis zu präftiren 
war (an Aquilifche culpa wurde hier gewiß nicht befonders 
gedacht), theild von der Verwaltung und Herausgabe eines 
Univerfalfideicommiffes vor, wo gar culpa lata erfordert wurde, 
und alle Befliffenheit ausgefchloffen war, die nicht einen dolus 
enthielt 1); in beiden Fälleh fann alfo unter culpa außer dolus 
nur Die negligentia suis rebus consueta das fein, was erfaffen 
war, benn was darüber hinauslag, bedurfte als ohnehin nicht 
zur Präftation gehörig gar feiner Erlaffung. Den Fleiß, welcher 
feinem Erben geleiftet werden follte, konnte der Teſtator immer 
dem Grade nach beftimmen , und dem Unfleiß auch die dolofe 
Natur benehmen, in fo weit ſich diefe überhaupt davon tren- 
nen ließ. 


$. 62. 


Einen ganz befondern Unterfchieb der omissio diligentiac 
quam suis etc. von der culpa lata und dem dolus fcheint noch 
folgendes Fragment mit fich zu führen, welcdyes um fo merks 
wärdiger ift, da ed noch die beiden obigen Behauptungen, daß 


culpa levis vorhanden, zur scrupulosa inquisitio , fo wie dad, was er auch 
nennt; noluit anxie requiri rationem ab herede, ebenfalld die culpa levis 
verbannen foll. Auf gleiche Weife werden fie in L. 6. D. de iur. et fact. 
ignorant. einander entgegengefept. „Et hoc, führt er fort, obtinet gene- 
raliter in quolibet administratore, in tutore, curatore, procuratore, 
negotiorum gestore, actore civitatis, ut si sit ei remissa redditio ratio- 
num, videatur remissa culpa omnis‘ (in feinem Sinn: culpa mit Ein: 
ſchluß der c. lata, ein zuverläffig nicht Römiſcher Sinn), „non etiam fraus 
et dolus.“ (Bergl. noch L. 9. D. de liberat. legat.) 
1) ©. oben $. 59. 
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diligentia quam suis etc. oft als culpa außer dolus behandelt 
werde, und daß, wo dieſe präftirt wird, alles, was barüber 
hinausliegt, gar nicht für culpa geachtet werde, auf das Harfte 
beweist. Es ift 

L. 18. $. 1. D. soluto matrimon, Pomponius ib. 16. ad 
Sabinum, 

Licel in dotalibus rehns non — dolum, sed et culpam 
maritus praestet, cum tamen quaeritur in indicio de 
dote, an facere possit, dolus dumtaxat comprehenditur, 
quia in rerum ipsius administratione non erat ab eo 
culpa exigenda, quamquam eum dumtaxat dolum ei 
nocere putem, si facere non possit, quem propter uxorem 
adhibuit ne ‚ei solidum solveret, non propter quemlibet 
alium. Ofilius autem aiebat, si dolo mariti ‚res dotalis 
interüsset, et alioquin solvendo non esset, quamvis nihil 
‚dolo fecisset, quo minus solvendo esset; perinde tamen 
eum damnandum eius rei dotalis nomine, in qua dolum 
fecisset, atque si dolo eius factum esset, quo minus fa- 
cere possit. Caeterum, si circa interitum rei dotalis dolus 
malus et culpa mariti absit, actiones solas, quas eo no- 
mine quasi maritus habet, praestandas mulieri, velut 
Jurti vel damni iniuriae. | 

Im Anfange wird der Sat ald ausgemacht vorangeftellt: 
der Ehemann hafte nicht bloß für, dolus, fondern auch, für 
. eulpa. Diefer Sat wird durch licet und cum tamen mit dem 
Fall, da er ſich durch fchlechte Verwaltung außer Stand gefegt, 
das Ganze zu zahlen, wenn er nicht das Nothdürftige ver: 
miffen folle, in eine ſolche Verbindung geſetzt, daß man flieht, 
eine fcheinbare Aehnlichfeit müffe hier vorausgefeßt worden ſein. 
Wurde nun unter culpa die Aquilifche verftanden, fo war alle 
Vergleichung mit fehlerhafter Verwaltung, meiftens Veräußerung, 
Sculdenmachen (denn dies bringt ja um Vermögen), was ja 
entweder dolus oder etwa omissio diligentiae, nimmermehr alg 
folches Aquiliſche culpa ift, wenn gleich dieſe auch bei der 
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Verwaltung vorfonmen kann, wirklich lächerlich. Verſteht man 
jedoch, was man alfo muß, unter culpa hier vornämlich omissio 
diligentiae, fo ift nach der Donel’fchen Theorie nicht zu bes 
greifen, wie Pomponius gerabe in die Befchränfung auf dolus 
ben Unterfchied der ſchlechten Verwaltung des eignen Vermd- 
gend von der des Dotalvermögens feßen konnte, da auch bei 
letzteren bloß diligentia quam suis etc. präftirt wird, diefe aber 
auch fchlechthin dolus und culpa lata vorftelfen fol. Freilich, 
fährt Pomponius fort, ift hier fogar ein ganz fpecieller dolus 
nur zu präftiren, nämlich die auf den Berluft der $rau 
gerichtete Abficht, und man könnte denken, daß darin der Uns 
terfchied zu fuchen; allein dann hätte doch immer nicht die 
praestatio culpae zum Zweifelögrund gemacht werden koͤnnen. 
Diefe noch genauer beftimmende Bemerkung über den dolus des 
Mannes in Verwaltung des Eignen bezieht fich bloß auf die 
gleich mit des Oftlins Worten folgende: bei Verwaltung der 
res dotalis reicht jeder dolus, durch ben fie ganz oder theils 
weife verloren geht (denn fo allgemein ift hier interire zu ver: 
ftehen) hin, um den Mann in Beziehung auf diefe Sache um 
fein Privilegium zu bringen. Alfo omissio diligentiae quam 
suis, wenn gleichwohl gewiß eigentliche culpa lata, reichte hier 
nicht hin, denn fonft verſchwaͤnde aller Unterſchied zwifchen Dies 
fem Falk und der Frage, ob er überall verantwortlich bliebe, 
Diefe Frage wird nun gleich am Schluffe, der den Anfang 
erflärt, dahin beantwortet: alle Verantwortlichkeit, fo daß 
nur Gefjion der Klagen (daß die Aquilifche Klage gegen den 
Dritten, vorzüglich daß die actio furti genannt wird, zeigt 
wieder, daß man Fälle der omissio diligentiae vor Augen hatte, 
obgleich freilich der Mann in der Pegel nicht wegen feiner 
Schuld, denn er präftirte nicht custodia, aber immer aud) ohne 
Schuld ald dominus die actio furti hatte), zu fordern fei, höre 
nur dann auf, wenn ſowohl dolus als alle culpa fehle. — 
So viel ift Far, daß man nach diefer Gefeßftelle, vorausgeſetzt, 
daß, wie befannt und früher erwiefen, der Mann nur diligentia 
Haffe Culpa. ?re Auf. ee 13 
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quam suis etc. praͤſtirt, — dieſe zur culpa außer dolus zw 
rechnen habe, und kann man dies erklären, fo bleibt noch die 
Schwierigkeit übrig, daß bei Behandlung der dos alle Schuld 
fehfen fol, da doch nach der gewöhnlichen Anficht die omissio 
diligentiae noch immer culpa bleibt , wenn fie auch über bie 
gerade zu präftirende diligentia quam suis etc. hinausliegt. 
Endlich ergibt fich aber auch deutlich aus diefer ker, daß culpa 
lata und negligentia suis non consueta nicht allemal auf einer - 
Linie ftehen, 
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Erklaärung einiger der ſchwierigſten Geſetzſtellen, weiche dieſe Lehre betreffen. 


63. 


Test möchte es hier der Ort fein, einige der fchwicrigen 
und viel beftrittenen Gefegftellen in einer Folge aufzuführen, 
Das Vorhergehende wird dadurch neues Licht und neue Feftige 
feit erhalten, Die erfte Stelle nehmen wohl mit Recht diejenis 
gen Fragmente ein, welche die culpz in concreto dem dolus 
und der culpa lata gleich ftellen. 

L. 32. D. depositi. Celsus lib. 11. Digestorum. 


Quod Nerva diceret, latio- 
rem culpam dolum esse, Pro- 
‚ culo displicebat, mihi verissi- 
mum videtur. Nam etsi quis 
non ad eum modum, quem 
hominum natura desiderat, di- 
ligens est, nisi tamen ad suum 
modum curam in deposito 
praestat, fraude non caret; nec 
enim salva fide minorem iis, 
quam suis rebus diligentiam 
praestabit. 


Der Meinung des Nerva, 
daß gröbere Schuld dolus fei, 
widerſprach Proculus, id} halte 
fie für durchaus richtig. Denn 
fhon wenn einer nicht bis zw, 
dem Maaße fidy fleißig bezeigt, 
welches der Natur des Mens. 
fchen, (den natürlichen Kräf- 
ten des Menfchen im Allgemeis 
nen) entfpricht, und er doch 
nicht wenigftens bis zu feinem 
Maaße Eorgfalt anwendet, ift 
er nicht frei von arger Geſin— 
nung, da niemand ohne Vers 
letzung des guten Glaubens und 
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.. der Treue den Grad von Fleiß, 
Ri: welchen. er eignen Angelegen- 
heiten widmet, fremden verwei- 

gern fann. 
- Die Frage im Anfange ift auf die eigentlich grobe Schuld, 
culpa lata, wenn wenigſtens der Vorwurf eintritt, einer habe 
nicht erfannt, was fonft alle erfennen, geftellt N). Ob dieſe 





1) Löhr Theorie der culpa pag. 31. not. 1. meint, „daß hier etwas 
geringered, ald culpa lata angenommen werde, zeige Die ganze Darftellung. 
Ungewöhnlich fei ed nicht, daß der Comparativ minuendi gratia gebraucht 
werde.“ Wie ſich dies mit feiner Ueberſezung: „Wie Proculus die Meinung 
des Nerva, daß die culpa lata aus Nachtäſſigkeit dem / dolus i. c. allen 
andern Arten der culpa lata ganz gleich, ſei⸗ ac. vertrage, weiß ich nicht, 
denn daß hier ein Druckfehler fei, ift wegen der großen Accurateffe dieſes Au— 
tord, und da er in den Beiträg. pag. 43. not, 1., etwas andered auf Derfel- 
ben Geite corrigirt bat, kaum zu glauben. Aber auch Daß der Comparativ 
hier ein Geringered ald der Poſitiv andeuten, und nicht gerade mit dieſem 
hier gleiches Gewicht haben ſollte, ift mir unglaublih. Es ift mir fehr wohl 
bekannt, daß der Comparativ manchmal in einem Zufammenhange fteht, wo 
er eine mildere Bedeutung als der Poſitiv hat, und niemand wird leicht ein 
wiffenfchaftlihed Buch fchreiben, ohne daß er ihn auch im Deutfchen ein und 
das andre Mal fo gebrauchen follte, aber daraus folgt noch nicht, DaB dies 
in jedem Zufammenhange gefihehen könne. Der Pojitiv behauptet eine Eigen- 
fhaft gerade hin und abfolut, der Comparativ immer relativ. Bezieht er jich 
auf den Pofitio felbit, To ift er ohne Zweifel erhöhend, z. B. diefer handelt 
gut, jener.befier. Bezieht er fih Dagegen auf etwas anderes, z. B. auf ent: 

gegengefeptes, fo kann er mildernd fein, z.B. A. handelt ſchlecht, B. (ſchom 
beſſer, C. handelt (erft) gut. Auch L. 54. $. 2. D. de A. R. D. gibt ein 
Beifpiel, denn es bezieht fich hier Das graviorem auf dad non tam levem, 
quam extraneo ; (j. mt. in diefem Eapit.) ftünde hier ohme Beziehung: ut 
tamen culpam gravem in Jdamno dando exigere debeamus, fo würde 
died mehr fagen, nämlich: ed wird culpa lata erfordert, ftatt Daß jenes nur 
angibt , ed werde culpa levis nicht in einem fo firengen Sinn alö bei der 
Aquilia erfordert, Dafjelbe würde aber auch der Fall fein, wenn fo ohne wei: 
teren Zufag fände: ut tamen graviorem culpam in damno dando exi- 
gere debeamns. Denn endlich bezieht fih auch der Comparativ mandmal 
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als dolus angefehen werben könne, wurde bezweifelt, Celſus 
entfcheidet für die bejahende Partei. Sein Beweis ift ein 


auf etwas, was dem Grade nad ummittelbar unter dem fteht, wad der Poſitiv 
auddrudt, ;. 8. wenn der Comparativ aus dem herausſcheiden fol, mas ge: 
meinhin Statt findet, und der Poſitiv von dem Gemeinen fchon an fich unters 
fcheidet, ohne daß etwas dazwifhen liegt; dann kann man fih pro lubitu 
des einen für dem andern bedienen. Hierher gehört ohme Zweifel dad culpa 
latior in L. 32. Wo ift bier wohl eine Beziehung zu entdecken, Die Dem 
Eomparativ einen verfleinernden Charakter geben könnte? Gröbere Schuld 
fo ſchlechthin gefagt, kann nach jedem Sprachgebrauch unmöglich etwas anderes 
beißen, ald eine Schuld, die großer ift, ald die gewöhnlich vorkommende und 
fchoy eher zu verzeihende, beim depositum aud wirklich nicht zu rügende 
leihte Schuld, ald eine culpa latior quam levis; Daher fünnte denn aller- 
dings culpa lata fubftitwirt werden, ohne daß der Ginn ſich veränderte, denn 
eind von beiden, culpa lata oder levis, muß die Schuld fein. Ich bin mir 
wohl beruft, daß Das, was ich hier über den Comparativ umd fein Verhält- 
niß zum Poſitiv gefagt habe, zicht erfchöprfend ift, dazu it ed hier auch am 
wenigiten der Ort: mer weiß, ob es auch eimmal möglich int, wenn gleich ein 
Sprachkenner ex professo mich leicht im jedem Betracht übertreffen würde. 
Der rechte Gebrauch der verfchiedenen gradus ift eines der feinften Geheim: 
niffe der Sprache, und um fo gefährlicher hier im Groben zu arbeiten, und 
durch einander zu mengen, je feiner Die Nuancen find, die ſich dadurch bezeichnen 
laſſen. Man fieht ed bier recht, Daß das Gefühl, und ein gewiſſer Takt bei 
der Interpretation als Leitſtern Doch auch nicht: ganz zu verachten ift. Nur 
died noch halte man mir zu gut: bezieht ſich der Eomyarntiv auf dad Gewühn: 
liche, was von der Eigenfhaft Statt findet, die der Pofitiv ſchlechthin angibt, 
fo it er immer erhöhend, *(Vgl. L. 52. pr. d. donat. int. vir. et ux,) 
und muß Dies wohl von dem obigen Fall, Da der Poſitiv fhon an fih aus: 
zeichnend ift, umterfchieden werden, 5. B. Kenntnig der Gefahr macht ven dolus 
nicht, wo aber diefe vorhanden ift, da iſt ed eine fihmerere Echuld, wenn man 
recht eigentlich frivol fih der erfannten Gefahr ausſetzt (scil. ald wenn man, 
wie Doch auch bier nod gewöhnlich ift, aus Leichtfinn cder Schwäche, aber doch 
alſo wegen jener Einſicht noch iummer culpa lata, handelt). Der Comparativ 
Panın auch einen gewiſſen gleichſchwebenden Mittelzuſtand andeuten, z. B. tri- 
siior fuit kann ohngefähr ſagen ſollen: er war nicht heiter ehne gradezu 
traurig zu fein. An dergleichen iſt bier, wo ed auf Begriffe ankommt, wol: 
tends nicht zu denken, und ſolche Beiſpiele von Licht und Schatten auf einem 
Fleck find bier ficher am wenigſten amwendbar, 
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argumentum a potiori. Schon wenn jemanden kein anderer 
Vorwurf treffen kann, als daß er nur nicht alles das erfuͤllte, 
was ein Anderer erfuͤllen wuͤrde, welcher alles das leiſtete, was 
menſchliche Natur verlangt 1), d. h. was ein bonus et dili- 
gens paterfamilias zu leiften pflegt, denn dieſer erfüllt die von 
der Natur dem Menfchen vorgefchriebene Beftimmung 2), wenn 
er alfo auch nur eine Feichte Schuld beging; fo kann man ihn 
nicht von aller argen Denfungsart frei fprechen, fobald ſich 
zeigt, daß auch fo Feine Verfehen ihm im Eignen nicht vorzu⸗ 
fommen pflegen, denn in der That gehört ed allemal zur rede 
lichen Geſinnung, weldye jeder Gontrahent bei dem andern 
vorausfegen muß, baß er wenigſtens in bem befondern Berpflich- 
tungsverhältniß ſich nicht nachläffiger benehmen werde, als er 


— nn 





1) Gerade daß die Befchuldigung darin befteht, Daß man nicht ganz das 
that, was man thun mußte, nicht die Auſprüche einer vernünftigen Natur 
vollends erfüllte, bezeichnet die culpa levis, und fchließt die lata and. Wer 
einen Maler todelt, daß er feine nadten Figuren nicht immer fo genau zeichne, 
wie es anatomiſche Gefege verlangen, gibt ſchon Dadurch zu erkennen, Daß er 
ihn für keinen gemeinen Gudler halte, denn wer tadelt an einem ſolchen ſolches, 
old etwa ironifh? Wil man eine Vergleihung aud dem corpus iuris, ſo 
kann man diefe nahe haben, gerade fo kommt dad parum diligenter custo- 
ditam rem in $. 3. I. de societ., das parum diligentem socium in $. 
ult. I. de societ. und das: imperite und negligenter versatus est in L. 
1. 6. 1. si mensor, vor, denm dad alles findet auch bei der culpa lata Statt, 
charakteriſirt fie aber nicht, da fie außerdem noch etwas befondered erfordert, 
und alfo niemand fie damit bezeichnen wird; Dagegen ift ed gerade die culpa 
levis, deren Weſen eine ſolche Beſchuldigung ausmacht. inige haben ſich 
durch jene Gemeinfchaft dieſes Merkmals bei $. 3. I. eit. wirklich verführen 
laffen, die angeführten Worte auf die culpa lata zu beziehen, ald fagten jie: 
eine auh gar zu wenig fleißig bewachte Gahe! Das securus est fol 
dann, fo wie dad folgende auf den Deponenten gehen; nur Schade, daß ſich 
weder die Sprache noch die Schlußworte: quia qui — debet damit vertra- 
gen wollen, denn daß man gegen culpa levis nicht gefichert ift, kann ia nicht 
der Grund (quia) fein, weswegen man gegen culpa lata geſichert iſt. Es 
hätte da wenigſtens ftehen müſſen: Itaque is santum securus est etc. 

2) 1, 38. D. de reb. cred. 
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gewöhnlich bei Verrichtungen auf eigne Rechnung thut, es mag 
übrigens der Grad dieſer Nachläffigkeit Heiner oder größer 
fein. Kann nun alfo eine culpa levis unter Umftänden in einem 
gemwiffen Sinne dokıs fein, mit ‚dem fich feine obligatio vers 
trägt, fo muß dies um fo.mehr von jeder an ſich groben Schuld 
‚gelten. Der Schluß verftand fich von feldft, daher ward er 
nicht ausgeführt. Zieht man num diefe, wie mir fcheint, ganz 
natärliche Erklärung den vielen fünftlichen und finnentftellenden 
Andrer 3) vor, fo fieht man au, daß hier die culpa in 


1) Die. keichtefte Art heramdzutommen ift bie des Connanus Commentar. 
iur. civil. L..7. c. 4 no. 7. «die Manier , fi durch Vornehmthun das 
Schwere leicht zu wachen, ift alſo nicht erſt feit geftern:erfunden), nämlich den 
Schweiß, deu Andere bei Erklärung der .L. 32. vergeffen, zu belächeln; hätte 
er Die Ueberlegenheit feines Verſtandes durch eine tüchtige Erklärung erprobt, 
fo möchte man ihm diefen Webermuth noch wohl verzeihen: denn in der That 
Die traufeften , widerfprechendften und widerfinnigften Meinungen find vor ihm 
und nach ihm Darüber zum Borfchein gekommen. Zur Probe einige, Dua- 
renus ad L.9. D..solut. matrim., in der Stelle, wo er befammtlich an der 
Möglichkeit, die Grade der culpa wit fefter Haud zu beſtimmen, verzweifelt, 
verfteht die Worte ad eum modum quem (communis, wie er felbft hinzu: 
fegt) hominum natura desiderat, von der culpa lata, wie auch ſchon die 
Gloſſe that, und hält fie mit deu, quad omnes homines vulgo intelligunt, 
für gleichbedeutend. Wer einer folhen culpa bezüchtigt wird, fagt er, „vix 
ereditur fraude et malo animo carere.“ Nur wenn ih aus den Umſtän⸗ 
den die Wahricheinlichleit ergebe, daß doch nichts Arged zum Grunde liege, 
z. B. wenn er im eiguem Sachen um wichtd fleifiger zu fein pflege, fo folle 
das Dan eine Ausnahme leiden. — Dagegen verfieht Lopez animadv. civil. 
ce. 17. no. 5. diefelben Worte von einer culpa levis, aus no. 9. lernt mon 
aber exft recht feine Meinung kennen. Zwiſchen der L. 32. dep. und der 
L. 223. D, de V. S. fei offenbar ein Widerfpruch, und man müffe ſich wuun⸗ 
dern, daß dDiefer fo oft überfehen worden. Bartolus habe freilich fhon Damit 
zu helfen gefucht, Daß er die culpa latior, nicht ober Die lata dem dolus 
gleichitelte, Das gemüge aber nicht. Indeſſen gebe es einen Ausweg. Zuerſt 
tiefe fidh fagen, die L. 223: ſpreche von dem finis culpae latae, d. h. von 
denn, was Die culpa lata begrenze, d. h. wiederum, von dem Punkt, wo Die 
culpa levis aufange: mit nen intelligere. fange dieie am. Diefer Erflärme 
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concreto nicht culpa lata genannt wird, fondern ed wird nur 
eine eulpa levis, die zugleich culpa in concreto ift, für dolus 


fege ſich aber doch L. 213. eod. entgegen. Diefe made eine andere noth⸗ 
wendig, und fo: ed komme darauf am, ob die ignorantia eine Bergleihung 
mit eignen Angelegenheiten zulafie oder nicht („in qua comparatio non cadat 
rerum suaram *) Im letztern Falle allein mache das Aeußerſte der Unwif- 
fenheit: non intelligere quod omnes etc., die Tulpa lata aus, im erfteren 
fei auf jene Vergleihung zu fehen, und Dies bilde Die Regel. Hier möchte 
man doch fragen, ob die Nichtzuloffung der Vergleihung in abstracto, oder 
ob fie in concreto, ſo Da fih nur im vorkommenden Fall von dem in Au— 
foruch genommenen nicht zeigen laßt, er pflege im eignen Dingen mit mehr 
Berftand zu handeln, gedacht werden müſſe, und wenn das erftere, ein Bei 
fpiel fordern. — Brückner de culpa, quae concretive talis dicitur $. 6. 
wirft mit mehreren Vorgängern, ohne Unterftugung einer Ausgabe, dad non 
“ vor ad eum modum, weg. Dann fei der Sinn folgender: die Beobachtung 
eined Fleißed, den Menfchen von gkeiher Profeffion und gleiher Lage („eius- 
Jem professionis et conditionis“) anzuwenden pflegten, fei im Allgemeinen 
das, was in L. 32. ad eum modum, quem hominum natura desiderat, 
diligens esse heiße (Unterlaffung dDiefes Fleißes ift alfo culpa lata, oder 
gar dolus? denn mad zum depositum gezogen werden fan, muß Doch eins 
von beiden fein). Allemal fei Died aber nicht genug; denn fei man in eigenen 
Dingen fleißiger, To müſſe man auch noch um fo viel mehreren Fleiß anwen— 
den, ald dies der Fall if. Wolle man das eingefchobene non ſich nicht gefallen 
Inffen, fo könne fein anderer Sinn herauskommen, ald: obgleih im deposi- 
tum nicht der höchſte Fleiß (ad eum modum q. h. n. d.) erfordert werde, 
fo müſſe man doch den Fleiß, den man auf eigne Sachen verwende, auch auf 
die peponirten verwenden, deun Dad Gegentheil fei vermöge einer fietio juris 
auch dolus. Dieſe Auslegung fei aber verwerflich, denn ed fei gar ein Grumd 
zu zweifeln geweien, ob denn etwa auch Jiligentia exactissima oder media 
von Depojitar geleiftet werde, auf Zweifel deute aber doch dad Wort etsi. 
Wie die beiden atteren Yuriften, Proculus und Nerva, diöputirt haben, Davon 
dürfte man fih mit Brückner's Hulfe umd unter feinen Vorausſeßzungen 
ſchwerlich einen klaren Begriff machen Gr meint, Proculus habe anerkannt, 
die culpa lata ſei mit unter dem dolus begriffen, den das Ediet des Prätors 
beim depositum allein in Betracht gezogen: warum? nach ſeiner Anſicht doch 
gewiß, weil Dabei ein dolus praesumtus Statt finde. Daſſelbe habe er 
iedoch, führt Brüdner fort, von der culpa latior nicht gelten laſſen wollen, 
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ertlärt, und daraus gefchkoffen, daß um fo eher eine jede culpa 
lata , fie mag nun zugleich culpa in concreto fein oder nicht, 
(alſo wohl von der groben, nicht aber von der, die noch gröber ift, ald grob) 
und warum nicht? nach Brückner aud dem nüchternen Grunde, weil der, mel: 
cher nur nicht ſich culpa lata zu Schulden kommen laffen, feine Pflicht, die 
unter Das depositum gehöre, verlegt habe: dad wäre denn aber petitio 
principii gewefen. Alſo, wenn man fich diefen im Altertum berühmfen Rechts- 
gelehrten nicht allzu ſtumpfſinnig denken will, fo mußte fein Grund im der 
angenommenen VBerbindung der fein, dag die culpa in concreto (Die 
man freilih ungern fich old culpa latior denkt) nicht, fo wie die c. lata in 
abstracto einer Bermuthung des dolus Raum gebe (nachher kommt Brüdner 
freilich ſelbſt hierauf zurück, und geht ſogar noch weiter: Proculus habe auf 
die alte Erfahrung Rückſicht genommen, daß jeder denke, er ſei ſich ſelbſt der 
nächſte; aber ich geſtehe, ich denke mir den Proculus klüger: ein anderes iſt 
doch wohl, im Ganzen ſich ſelbſt Andern vorzuziehen, ein anderes in Verpflich⸗ 
tungsverhältniffen gegen allen guten Glauben die anvertraute fremde Sache 
fchledhter behandeln ald die eigne). Dann befteht aber Eelfus Widerlegung 

im nicht? weiterem, ald in einer fimplen Behauptung deffen, was Proculus 
läugnete, ohne Grunde. Er würde dann fagen: wenn auch einem Peine culpa 
lata vorgeworfen werden kann, fo reicht Doch ſchon Die culpa in concreto 
(latior) hin, da diefe ebenfalls eine praesumtio doli enthält. Da müßte denn 
wieder Celſus an den Spinnrocken verwiefen werden. Brückner meint nachher 
wirklich, Die culpa i. c. fei Darum-culpa latior genannt, weil fie noch ver: 
haßter geweſen, ald die culpa lata, und den dolus noch ſtärker durchſcheinen 
laſſe. Was ihn und Andere zu diefem Glauben bewogen, ift der Borwand, 
daß es ja dei negligentissimus ſchwerer werden müſſe, ſich felbft zu über: 
treffen, als dem Fleißigen, auch bei fremden Sachen fleißig zu fein, allein das 
ganze Raiſonnement ift fchief , da ia fonft aud der imperitus entfchuldigt 
wäre, wenn er jich mit Dingen abgibt, die er nicht verfteht, da, wer fchlecht 
handelt, fih nie damit entfchuldigen kann, daß er ed gewöhnlich thue, da ed 
audı gar nicht eimmal dem Leichtfinnigen ſchwerer fein kann, einmal, wo es 
fremden Intereffe gilt,"bedacditiam zu fein, ald dem, der gewöhnlich fleißig. if, 
fih Davor zu hüten, Daß ihm auch nicht im Einzelnen ein Verfehen entfhlüpfe, 
was ihm auch ſchon im Eignen ausnahmsweiſe widerfahren ſein kann, ohne 
daß dadurch der Begriff der culpa i. c. aufgehoben wird (©. oben $. 40.). 
Der gewöhnlich in einem hohen Grade Nachläſſige hat ia nod mehr Motive, 
anf feiner Hut zu fein, wenn ihn einmal etwas anvertraut wird, und auf 
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für dolus gelten müffe. Aller Zweifel konnte bier immer nur 
daher kommen, daß Einige hier den dolus, welder im Ediet 





Frivolitat kann überhaupt niemand rechnen, und fie kann niemanden eutſchnl⸗ 
digen. Immer aber hätte es ſich doch Celſus gar zu leicht gemacht, went er 
mit dDiefew einen entfchiedenen Vorrang der culpa i.,c. vor der eulpa lata 
i. a. bezeichnenden Worte (culpa latior) angefangen, und fie fo andg,erufet 
dem dolus gleichgeftellt, dann aber als Grund angegeben hätte, weil — Pro⸗ 
enlus Unrecht habe. Nein, fo war ed fiher nicht gemeint: gerade über die: 
culpa lata i. a. (die hier latior heißt, weil fie über dad Gewoöhnl ichere die 
culpa levis, hinausreicht) ſtritt man. Proculus hielt ſich an den Buchſtaben, 
Nerva und Celſus ſahen auf den Sinn und Geiſt des Ausſpruſchs, daß nur 
dolus hier präftirt werden ſolle. Dabei iſt Bruckne r's Wenfrerung, er könne 
ſich leicht über die Auslegung der Worte: nam. et si — düligens est, zu: 
frieden geben, wenn man ihm ur Die legten Worte. des Fraguents nicht 
verderben wolle, eine Schwäde, denn von der Auslegung iener: hängt wieder 
die Andlegung diefer und von der ganzen L. 32. Die. vich,tige, Beſtimmung des 
Berhältniffed der culpa i. c. zur culpa i. a, und zur Praͤſtationslehre über- 
haupt, nicht wenig ab. Ich habe mich ein wenig lümgen bei Brüdner's. 
Darftellung der Sache aufgehalten, da er recht eigentlid über die culpa in 
eoncreto geſchrieben hat, und, wie ich glaube, dieſe Probe fein Werk fo 
ziemlich. harakterifirt. — Wädhtler (de gradibus eulpae. Vitenb. 1680.) 
fcheint einen Augenblic auf die rechte Straße zu lenken. Er erklärt die Worte: 
quem hominum natura desiderat fo: „hoc est, etsi non adhibeat dili- 
gentiam mediam , multoque minus maximam , debet tamen ad suum. 
modum ete.“, ohne jedod feine Erflürung aud dem Zufommenhange zu recht: 
fertigen. Die diligentia quam suis fei allen Eoutracten gemein, und daß 
hier Celfus die culpa lata und levis, wie man glaubt, verwirre, fei im 
geringften nicht wahr. Aber eben diefer Irrthum habe hier alles Unheil ange 
richtet. Nachher fieht man aber, ex habe doch ganz etwas andered im Gin. 
Berftehe ich ihm recht, fo meint er, bei allen Eontracten komme died ald Grund: 
Inge („materiale obligationis“) vor, dag der eigene Fleiß bei eigenen- Sachen, 
zuvor zu erwägen, dann komme ed aber much Darauf at, wie man auf dieſem 
Boden zu bauen, oder, noch feiner Metapher, dad Material zu bilden habe. 
Das formale obligationis ımd die gradus obligationis. müßten anderd wo— 
ber beſtimmt werden. So z.B. in L. 32. werde der Fleiß in eigenen Sachen 
zum Grunde gelegt, ed werde gefragt: wie fleifig ift der Depojitar in eigenen 
Sachen? Zeige ed ſich nun, er fer nicht fo fleißig, ald ein bonus paterfamilias « 
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genannt war, in dem engern Sinn verftanden, in welchem ex 
ausfchließlich auf animus nocendi (ſchaden mit dem vollen 





(denn fo viel könne man nicht vom ihm verlangen, weil hier nur culpa 
lata präftirt werde), fo durfe man denn nun bei ben fremden Sachen nicht 
noch unfleißiger fein; Dad ſoll dem al den Nebel verſcheuchen, worin die 
@elehrten , weil fie dieſen Lmterfchied verkannten, bid dahin wie verſunken 
gewefen. Mich dünkt, er it erft recht mauerdicht Dadurch geworden. Go zu 
Werte geben, beißt auf einem Umweg dach Sumpfe waten, unterdeß man 
auf gesadem Wege troden gehen könnte. Jac. Gothofred (ad L. 23. 
d. R. J.) erklärt deu Ausdruck quem hominum etc. fehr treffend durch 
quantum in natura, hominum sit, wie er in L. 38. D. de R.C. vor: 
‚kommt, wur freilich träumt er bier von einer culpa levis, die culpa lata 
allein beim depositum fein fol. Er war nber doch mahe daran, die L. 32. 
‚zu verfiehen. — Löhr (Theorie der culpa $. 7.) deffen viel grümdlichere und 
ſcharfſinnigere Auslegung nicht verfammt werden darf, verfteht Die Worte: nam 
etsi quis diligens est fo, als ftände da in suis rebus diligens esse solet, 
und meint fo auch einen Schluß a maiori ad minus heraudzubriugen : wein 
‚ ein ordentlicher mit Weberlegung handelnder Menſch (alfo ein diligens pater- 
familias ), meint er, eimmal zum Nachtheil einer fremden Sache unüberlegt 
handelt, fo trete ſchon mit Recht die Vermuthung ein, daß ein dolus zum 
Grunde liege, mit wenigerem Recht aber, wenn einer gewöhnlich niit wenig 
Achtſamkeit handelt, die fremde Sache nun aber noch nadläffiger behandelte. 
Daher hebe Eelfud gerade den lepteren Gap heraus; fei diefer zugegeben, fo 
folge der andere vom felbft nad. Auch umter feinen Voraus ſetzungen konnte 
der Streit nur darüber fein, ob Die culpa in concreto überhaupt eine Ver⸗ 
legung der bona fides im engern Sinn, einen dolus nothwendig mit ſich 
führe, und fo wäre denn Eelfud Widerlegung wiederum nichts weiter, ald eine 
recht piquante Aufftelung der entgegenftehenden Behauptung, ein fcharfer Wi⸗ 
derfpruch ohue fcharfe Grunde. Godann wäre aber auch der Schluß felbft 
nicht zu vertheidigen, da dad minus und maius nicht zutrifft. Was kurz 
vorher gegen die Meinung, daß eine culpa lata, welde ed bloß in abstracto 
ift, geringeren Vorwurf verdiene, als die culpa in concreto eined Fleißigen, 
gefagt worden, ift noch in einem höheren Grade anwendbar, wenn behauptet 
wird, die letere fei Ärger, ald eine culpa in concreto des gewöhnlich Nach⸗ 
laſſigen, alfo auch als eine culpa, Die im zwiefacher Hinficht eine grobe Schuld 
ift. Gefept, jemand, von dem es nichtd unerhörtes, vielmehr etwas ganz Ge: 
wöhnliched ift, daß er feine Sachen nicht fonderlih beachtet, und befonders 


* 
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Bewußtſein, man ſchade) geht; dies war falſch, denn indem 
der Praͤtor hier den dolus ausſchließen wollte, wollte er alle 


unbedeutende Dinge, Taſchentücher, Augenglaſer u. ſ. w. an fremden Orten 
liegen läßt, und ſchon dadurch um manches der Art gekommen iſt, der aber 
doch gerade nicht im wichtigeren Dingen, die ein jeder, much der Nachläffige, zu 
beachten pflegt, die fchuldige Aufmerkſamkeit unterläßt, und wo Die 2 Gefahr 
fehr fichtlich ift, diefer allerdingd mit Geſchicklichkeit vorzubeugen pflegt ; Diefer 
legt eine fehr koſtbare uhr, welche ihm auvertraut worden, zur Marktzeit, wie 
die Straße mit Menfchen angefullt ift, vor fih im ein offnes Fenfter, vergißt 
fie, und ein Borübergehender. nimmt ſie zu fich, jener wurde vielleicht gar ge⸗ 
warnt, er möge fie doch nicht dahin legen, weil ihm ſeine befannte Vergeßlichkeit 
einen Streich ſpielen könne, er meinte aber, es hätte damit nichts zu ſagen. 
Nun ſtelle man ihm einen Andern gegenüber, der in der Regel höchſt fleißig 
und vorfihtig und forgfam felbft in Kleinigkeiten, einmal vielleicht, weil er gerade 
den Kopf voll Gefhäfte hat, ein unbedeutendered Verſehen zum Nachtheil einer 
fremden Sache begeht, z. B. einen Schlüffel in einem Behälter ſtecken läßt, in 
dem eine fremde, nicht eben koftbare, Sache liegt, aber an einem Ort, wo er 
nicht füglich einen untreuen Menſchen erwarten kann; unglüclicher Weife kommt 
aber doc eine diebifhe Geele dahin, und entführt fie (ich mehme mit Fleiß 
die Schuld nicht zu Mein an, obgleih nah Löhr's Vorausſetzung nich die 
kleinſte, weun fie nur noch Schuld iſt, ein Beiſpiel abgeben kann); sich fehe 
doch in der That nicht ein, warum der Letztere fihuldiger befunden werden 
follte, ald der Erftere, Es ift aber auch eben fo irrig, wenn Vinnius ad 
tit. I. de soc. int., und Andere, dad Ding gerade umkehren. Mic dünkt, 
von dem concretiven Geſſichtspunkt ausgegangen, kommt es 
immer auf dad Berhältniß.umd Die größere oder geringere 
Eutfernung deffen, was diesmal wirklich gefündigt wor: 
den, von dem, wad gewöhnlich im Eignemgefündigt wird, 
an; bei der culpa lata in abstracto ift ed aber immer vorwiegende Rück— 
fiht, Daß eine an ſich grobe Schuld immer grob fei und bleibe, und der 
soncretive Charakter dabei alſo ganz gleichgültig fei. 

Was Löhr aber in der not. 1. zu dieſer Gefepftelle vorzüglich gegen 
Stu Comment. Th. 4. Obs 2. $. 322. not. 16. pag. 328., welche Stelle 
er dort ercerpirt hat, einwendet, habe ich aller angewandten Mühe ungeachtet” 
nicht verftanden. Den Irrthum abgerechnet, daß vie culpa lata in abstracto z 
and culpa in coucreto fein müſſe, um dem dolus gleich zu ſtehen, fcheint 
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mala fides, alled Handeln aus arger, niedriger Gefinnung, alfo 
auch, da man mit Kenntniß der Gefahr es zum Schaden eines 


- 


mir Glück's Vortrag nichts Widerfinniges zu enthalten. — Noch ift die 
neuefte Auslegung der L. quod Nerva bemerfendwerth; ed fei mir erlaubt, 
die Worte audzufchreiben, da ich fie micht fo prägnant im Deutichen wieder zu 
‚geben weiß. Gensler exercitat. iur. civil. ad doctrin. de culpa. Jen. 
1813. p. 88.89. Leges Romanae patrifamilias naturalem res domesticas 
et familiares ex arbitrio administrandi libertatem non plane quidem 
adimunt, sed tamen suspicantur, fore, ut plerique patrumfamiliarum 
res suas domesticas et familiares, quamvis non data opera et diligenti 
studio, ita tamen administrent, ne in se ipsos. familiasque saeviant, 
bonaque sua temere disperdant atque dilapident. Quam quidem 
communem et absque speciali animi agitatione et machinatione adhi- 
bitam diligentiam (domesticam) leges diligentiam in rebus suis con- 
suetam , patrem vero familias eam adhibere solitum iduneum adpel- 
lant. pag. 96. Vero enim vero haec Lex (l.. 32.) aperte et omni procul 
dubio de persona tantum logquitur, quae in suis rebus ita segniter 
agere consueyit, ut vix ac ne vix quidem digna sit, quae nomen pa- 
trisfamilias idonei ad se vindicet. Quid mirum ergo, si leges talem 
hominem, qui in re aliena negligentiam vel illa consueta segnitia 
maiorem commiserit, Jdolosum suspicentur atque fraudis arguant.‘“ 
Alfo: fih wie ein idoneus paterfamilias geriren, heißt, nicht wie ein Umjin- 
niger, der fein und der Geinigen Verderben will, nicht wie ein Wüthiger ſich 
aufführen; diligens esse ad eum modum, quem hominum natura desi- 
derat, heißt nichtd weiter, ald, fi wie ein idoneus paterfamilias geriren, 
mithin, wie fih der Verfaſſer ausdrückt, non in se ipsum familiamque 
saevire; wenn nun alfo einer es noch ärger mache, ald arg, und indem er 
fhon im feinem eignen Haudhalt zu wüthen pflege, nun noch wüthiger ald 
wüthig eine fremde Suche behandle, fo fei dann allerdings ein dolus zu prä: 
fumiren, und Died fei die große Wahrheit, über welche und Celſus belehren 
wollen. Bei dem Wort saeviant ift L. 24. $. 5. D. solut. matrim. Si 
maritus saevus in servos dotales fuit etc. angeführt. Gendler’s Ye 
berfegung der L. 32. Inutet fo: „Des Nerva Behauptung: „gröbere Schuld 
fei böfem Vorſatz gleich“, mißfiel dem Proculus; mir aber fcheint fie voll- 
kommen wahr; denn, wenn jemand ohnehin fchon weniger vorſichtig zu handeln 
pflegt, als dad Weſen eines Menfchen es erfordert, und nun auf die Aufbe- 
wahrung einer bei ihm hintergelegten Sache noch geringere Sorgfalt verwendet, 
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Andern barauf ankommen ließ, oder, anf eine heillofe Art die 
Gefahr verfennend, Anderen fchadete, alfo auch, da man jelbft 
das Fleinfte Verfehen aus einer in eignen Gefchäften feltenen 
Nacyläffigkeit beging , verbannen. Alfe culpa lata, alle culpa 
in concreto, war alfo im weitern Sinn dolus, und Diefer weitere 
Sinn war gerade ber rechte, welcher dem Edict untergelegt 
werden mußte. 





fo ift er nicht ohne Arglift, da derfelbe, indem er jene Sache noch nachläfliger 
als die feinige behandelt, in gutem Glauben nicht fein kam.“ Löhr’d Weber: 
fegung dagegen lautet fo: „Wie Proculus die Meinung des Nerva, daß die 
eulpa lata aus Nachläſſigkeit dem dolus, d. i. allen andern Arten der culpa 
lata ganz gleich ſei, laͤugnen kann, fehe ih nicht ein. Deun felbft den 
kann man nicht von allem Betruge frei fprechen, der, wenn er gleich in 
feinen Gefhäften nacläffiger ift, ald er fein follte, in fremden doch noch nach— 
löffiger ift, ald in dem ſeinigen. Gelbft diefer kann ohne Verletzung feiner 
Pflicht nicht weniger Fleiß auf jene ald auf diefe wenden. Wenn übrigens 
Löhr in den Beiträgen pag. 49. not. 1. indem er fic im Ganzen auf dad 
bezieht, was er in der Theorie der culpa über die L. 32. gefagt hat, doc 
einiged Darin geändert haben will, fo hat Died bloß darin feinen Grund, weil 
er neuerdingd Dad non intelligere quod omnes intelligunt ganz vwerwarf, 
und nur erweisliche Wiffenfchaft und culpa in concreto als culpa lata gel: 
ten ließ. Wenn er aber ſodann äußert: „übrigens war diefer Streit wohl 
weniger bedeutend, ald ich angenommen habe. Ich glaube, er bezog ſich allein 
auf die veim theoretifche Frage, ob die culpa lata allein zum dolus oder 
zur culpa gerechnet werden müſſe? Darüber, ob dolus und culpa lata 
gleich zu behandeln feien, war wohl nie Streit;“ fo iſt ed mir wieder 
nicht möglich, ihm zu verftehen. Die ganze Verwirrung und Imficherheit, dünkt 
nich, kam Doch wohl hier vom übertriebenen Streben nad Sicherheit, nämlich 
nach technifcher Beftimmtheit, fonft iſt ed ja Doch fehr natürlich, und recht aus 
dem Leben gegriffen, daß einem, der gröblich gefehlt und fo recht blindlings 
fi) einer Gefahr auögejest hat, der Vorwurf gemadt wird: er fah nicht, mas 
jeder fieht, und daß man die grobe Schuld daran erfennen foll, wenn dieſer 
Vorwurf zutrifft. Aber allerdings, der Richter muß Erfahrung haben, und 
die Menſchen kennen, um diefe Marime (ein Princip würde hier vergeblich, 
gefucht werden) mit Gicherheit amwenden zu können, und unbärtige Michter 
waren dem Römer in der guten Zeit unbekannt. 
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L. 22. $.3. D. ad SCtum. Trebell, Ulpianus lib. 5. Dispu- 


tationum, 

Sed enim si quis rogetur 
restituere hereditatem et vel 
servi decesserint vel aliae res 
Pperierint, placet non cogi eum 
reddere, quod non habet; cul- 
pae plane reddere rationem, 
sed eius quae dolo proxima 
est: et ita Neratius lib. 1. 
responsorum scribit. Sed et 
si. cum distrahere deberet, 
non fecit lata culpa, non levi 
et rebus suis consueta negli- 
gentia 1), huiusmodi rei ratio- 
nem reddet. Sed et si aedes 
ustae sunt, culpae eius red- 
det rationem,. — Quodsi sine 
facto eius prolixitate temporis 
aedes usu adquisitae sint, ae- 
Quissimum erit,, nihil eum 
praestare, com culpa caret. 





Hat jemand eine Erbfchaft 
als Fideicommiffar zu reftitui; 
ren, und ed find Sklaven ges 


ſtorben oder andere Sachen zu 


runde gegangen, fo fann man 
nicht von ihm verlangen, daß 
er reftituiren folle, was er 
nicht hat. Freilich muß er aber 
für culpa herfommen, jedoch 
nur für die an den dolus gräns 
zende culpa , wie auch Nera: 
tius behauptet. Eben fo auch, 
wenn er veräußern mußte und 
es nicht that aus grober Schuld, 
nicht etwa aus einer leichten 
ihm in eignen Sachen gewoͤhn⸗ 
lichen Nacläffigkeit, fo muß 
er dafür herkommen. Eben fo 
auch wenn Gebäude abbrennen 
durch feine Schuld, fo ift er 


1) Dad Wort levi ift nah Sinn und Wortzuſammenhang auf das fol- 


gende negligentia umd nicht auf das vorhergehende culpa zu beziehen. Freilich 
war es unbefonmen, wenn Einige dieſen Satz fo verſtanden (3. B. Gotho— 
fred ad L. 23. de R. I.) als werde hier die culpa levis durch culpa in 
concreto erklärt, aber beide ſich einander gleich geftellt, wie Brüdner l.c. . 
‚ richtig bemerkt hat; wenn er felbft aber et wie item verfteht, und jened Wort 
nicht ald einen erflärenden und näher beftimmenden, fondern als einen abſon⸗ 
dernden Zufag anknüpfend denkt, fo verfehlt er wieder den wahren Sinn. — 
Bil man mit Donell's Nachfolgern die eulpa in concreto auch durchaus 
eulpa lata genannt haben, fo muß man freilich wie Chesius (interpreit. ' 
Iurispr. Roman. et AA. T. IL) cap. 45. 5. 7. fo interpretiren: non levi 
eulpa, id est, rebus suis consueta negligentia, 
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verantwortlich. — Werben Ges 
bäude, ohne daß er dazu beis 
trug, bloß durch Zeitverfauf 
verloren, fo ift es hoͤchſt billig 
daß er dies nicht zu praͤſtiren 
habe, da er ja nicht Schuld 

| daran ift. 
Bei Univerfalfideicommiffen ift alles im Grunde eben fo, 
wie beim depositum, auf bona fides geſtellt; eine Befliffenheit, 
wie fie bei andern obligationes vorzufommen pflegt, gehört hier 
gar nicht zur Verpflichtung , alfo in d. R. auch feine culpa, 
die in bloßer Nachläffigkeit befteht, nur Unfleiß, der mala fides, 
fraus ift, ift hier verantwortlich, alfo nur grobe Nachläffigkeit, 
und folche, die an fich Teicht, dadurch ein ſchweres DVerfehen 
wird, daß man fie wider eigne Gewohnheit beging, kommen 
‚bier in Betracht. Einen Unterfchied mit Rücficht auf die obli- 
gatio allein gibt es hier zwifchen culpa in faciendo und non 
faciendo, zwifchen Aquilifcher und außeraquilifcher culpa gar 
nicht : alle levis culpa muß den Gharafter ded dolus haben, 
wenn fie hierher gehören fol. Daher ift hier zuvoͤrderſt von 
einem Begegniß die Nede, welches fo gut Aquilifche als nicht 
Aquilifche culpa zuläßt: ed gehen Erbfchaftsfachen zu Grunde; 
gefchicht dies durch Schuld des fideicommiffarifchen Erben, fo 
kann diefe eben fo gut in einem Thun, als in einem Laffen 
beftehen, die Schuld muß jedod) auf allen Fall eine dem dolus 
gleich ftehende fein. Aber allerdings, heißt es nun weiter, reicht 
ed hin, daß. er Sachen, die chne Schaden nicht unverdäußert 
bleiben konnten, nicht veräußerte: alfo auch bloßes Unterlaffen, 
zuerſt omissio custodiae s. lato und dann fogar Nichtveraͤußern, 
wo ed nöthig war, ift zureichend. Aber auch dies, foll ed anz 
ders hier verantwortlich machen, muß mit culpa lata oder culpa 
in concreto verfnüpft fein. Nun war die Bedeutung von culpa 
wohl beftimmt genug, ald daß der Juriſt nicht bei dem folgen: 
den Fall, wenn Gebäude abgebrannt waren, mit dem bloßen 
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Worte culpa follte. haben ausreichen Finnen: culpa ift hier 
immer culpa dolo proxima. Auch in dem letzten Fall, da Erb: 
fchaftefachen durd; Ufucapion verloren gegangen, wird gar nicht 
. zwifchen culpa in faciendo und non faciendo unterfchieden, 
fondern c8 wird nur gefagt, wenn ohne alles Mitwirfen von 
feiner Seite, bloß und allein durch Länge der Zeit die Uſuca— 
pion gefchah, ihn alfo gar feine Schuld treffen kann, fo fol 
auch fein Erfaß eintreten. Nun verfteht es fidy aber doch wohl 
von felbft, daß, wenn er entweder wußte, daß eine usucapio 
zu interpelliren war, und er es nicht that, oder er doc; gegrüns 
deten Verdacht hatte, daß jemand eine, Erbichaftsfache ald die 
feinige befige, und nun aus unbegreiflicher Trägheit oder Leichte 
finn die interpellatio unterließ, er als zum Schaden der Erbs 
ſchaft mitwirfend zu betrachten ſei. Die Fälle find hier vom 
eriten bis zum letzten vollfommen auf gleiche Weiſe zu behandeln. 

Aus diefen beiden Fragmenten erhellt e8 denn Far genug, 
daß die Römer wirklich glaubten, in ber negligentia suis rebus 
non consueta liege ein. dolus. Aber es gibt auch noch einen 
andern Beweis, den ich nirgends beachtet gefunden; diefer nämlich 
liegt darin, daß wer nicht diligentia omnis und alſo custodia 
G. str.) zu präftiren hat, nie die actio furti hat, felbft wenn 
er wie der socius oder der tutor1) diligentiam quam suis etc. 
alfo oft jede Schuld big zum casus, zu präftiren hat, Der Grund 
hiervon kann nur der fein, welchen L. 12. $. 1. D. de furtis 
augjpricht: nemo improbitate sua consequetur actionem: doch 
davon das Nähere unten 2). 


$. 64. 


L. 226. D. de V. S. Paulus lib. I. Manualium. 
Magna negligentia culpa est, magna culpa dolus est. 


Große Nachläffigkeit ift immer Schuld , obwohl Eleine es 


1) L. 85. D. de furtis. 
2) ©. $. 83. z | 
Haffe Culpa. 2re Aufl. 14 ° 
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nicht immer iſt; große Schuld aber, alſo, da große Nachlaͤſ⸗ 
ſigkeit, wenn fie Schuld iſt, nur große Schuld fein kann, auch. 
diefe, ift immer dolus. So, glaube ich, muß man die Luͤcken, 
welche die fehr gedrängten Worte gelaffen, ausfüllen. Es Fonnte 
bezweifelt werden, ob eine Nachläffigfeit dolus fein könne, und 
ob ein großer Grad derfelben, wenn er etwa zugleich in eignen 
Sachen gewöhnlich fei, für dolus zu halten. Nun ift zwar 
diligentia levis, wenn bloß diligentia quam suis etc. oder gar 
culpa lata zu präftiren ift, wie wir oben gefehen haben, gar 
nicht culpa, wenn fie suis rebus consueta ift, aber negligentia 
magna muß, wo überhaupt Fleiß anzumenden ift, ſchon an und 
für fih immer culpa und immer ein Zeichen von arger Gefins 
nung fein ı). 
L.5.9.2—5.$. 9. 10.13. 15. D. commodati. Ulpianus 
lib. 28. ad Edictum. 
Nunc videndum est, quid veniat in commodati actione, 
utrum dolus, an et culpa, an vero et omne periculum? 





1) Diefed Nefultat, was auch fchon nach Fr Natur der Sache gar Leinen 
Zweifel haben kann, und dieſes nothwendige Ibfondern aller culpa in ab- 
stracto von der culpa in concreto wird auf gemwiffe Weife Durch die Worte 
in L. 1.6.5. D. de O. et A. quia qui negligenti amico rem custo- 
diendam committit, de se queri debet. Magnam tamen negligentiam 
placuit in doli crimine cadere, wie Brückner de culpa concr. $. 18. m. 
gut gezeigt hat, bekräftigt, denn der erfte Sat fihließt die megligentia suis - 
rebus non consueta unbedingt aus, der zweite nimmt dennoch die culpa 
lata unbedingt auf. Nicht weniger liegt ein ſolcher Beweis in L. 23. $. 5. 
D. solut. matrim., denn jene saevitia ift eher culpa lata ald dolus. Es 
‘ taßt ſich Died auch Durch Iuduction beweifen, denn wäre ed nicht, warum heißt 
es denn fo oft, die culpa lata (in abstracto) fei dem dolus gleich, denn fie 
wäre dann ja mur darum md im fofern ihm zu vergleichen, ald fie culpa in 
concreto wäre, man hätte alfo damit ausreichen fünnen, zu fagen, die culpa 
in concreto’ oder die negligentia suis rebus non consueta ftehe dem dolus 
gleich. Doc freilich ſollte dergleichen keines Beweifed bedürfen, und man wird 
auch erft Durch viele Lecture verleitet, Die Quellen geben feinen Anlaß Dazu. 
Bat. mt. $. 71. 9.2. €. 
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Et quidem in contractibus interdum dolum solum, interdum 
et culpam praestamus. Dolum in deposito, nam quia 
nulla utilitas eius versatur apud quem deponitur, me- 
rito dolus praestatur solus, nisi forte et merces accessit, 
tunce enim (ut est et constitutum) etiam culpa exhit 
betur, aut si hoc ab initio convenit, ut et culpam et 
periculum praestet, is penes quem deponitur. Sed ubi 
utriusque utilitas vertitur, ut in empto, ut in locato, 
ut in dote, ut in pignore, ut in societate, et dolus et 
culpa praestatur. 

Commodatum autem plerumque solam utilitatem con- 
linet eius, cui commodatur, et ideo verior est Quinti 
-Mucii sententia 1) existimantis, et culpam praestandam et 
diligentiam 2), 


1) Unbegreiflich ift ed, wie aud dieſer Medendart: verior est O. Mucii 
sententia diefer oder jener hat fihliegen wollen, daß über diefen Punkt die 
römiſchen Juriften umeinig geweſen; wie oft fommt fie im Corpus iuris vor, 
wo doch an einen Streit gar nicht zur denken ift, um mar ein Beifpiel heraus⸗ 
zugreifen: L. 13. $. 6. de damno inf. Vgl. L. 32. in f. D. eod. Einen 
ſolchen Zwiefpalt aber aud einer Vergleichung mit dem precarium, welche 

einige der römifchen Juriſten hier fol bedenklich gemacht haben, Herleiten zu 
wollen, fcheint mir eben fo wenig Beifall zu verdienen, denn man konnte wohl 
beim precarium fragen: wie kommt ed, daß hier, wo in Hinficht ded Vor⸗ 
theils alled ift wie beim Eommodat, nur dolus präftirt wird; aber wer follte 
wohl jemald die Frage umgekehrt haben: beim precarium wird nur dolus 
geleiftet, warum. fol. denn beim Commodat mehr geleiftet werden? wer konnte 
zweifeln, ob beim Commodat mehr als dolus zu präftiren fei? 

2) Eine elendere Erklärung ald die des Chesius (interpret. iur. cap. 45. 
no. 23. etc.) von dieſer Stelle fann man wohl nicht leicht finden; aber es 
ift originell, daß er hier unter culpa, culpa lata, unter diligentia culpa 
levis verfteht. Bei der societas und manchen andern Eontracten, die zu beis 
berfeitigem Nutzen gereichen, fei nämlich Streit darüber gewefen, ob auch bloß 
dolus präftirt werde, indeß L. 72. pro socio etc. entſcheide dafür, daß auch 
culpa, das heißt nämlich culpa lata und died wieder negligentia suis rebus 
non consueta, geleiftet werde, Darım wurde hier entfchieden, Daß wo, mie 
beim Commodat, nur Einer Vortheil babe, der Andere eEtwas mehr Ieiften 


x 
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$. 3. Etsi forte res aestimata data sit, omne periculum 
praestandum ab eo, qui acstimationem se praestaturum 
recepit. ' 

S- 4. Quod vero senectute contigit, vel morbo, vel vi 
latronum ereptum est, aut quid simile aceidit, dieendum 
est, nihil eorum esse imputandum ei, qui commodatum 
accepit, nisi aliqua culpa interveniat. Proinde et si 
incendio vel ruina aliquid contigit vel aliquod damnum 
fatale, non tenebitur, nisi forte, cum possit res commo- 
datas salvas facere, suas praetulit. 

$. 5. Custodiam plane commodatae rei etiam diligentem 
debet praestare. 

$. 9. Usque adeo autem diligentia in re commodata 





| müffe ; alfo diligentiam i. e. culpam levem : „certum est, inquit (Ulpianus), 
in his contractibus, qui celebrantur in gratiam utriusque contrahen- 
tis, dolum et culpam (latam) praestari; ergo quid plus praestandum 
erit in eo contractu, qui solius accipientis causa celebratur, qualis est 
commodatum , ergo in hoc praestanda erit diligentia (culpa levis).“ 
Geine Rechtfertigung darüber, Daß er "Doch furz vorher angenommen, die emtio 
venditio, die locatio conductio, dad pigaus etc. flehe dem Commodat 
gleich, ed werde allenthalben diligentia diligentis oder mas daſſelbe, dili- 
gentissimi präftirt, will nicht recht einleuchten (denn woher denn dieſer 
Schluß ?) Eben fo wenig fieht man ein, wie ſich Died mit feinem Poſtulat im 
Anfange: ed gebe zwei Arten der culpa lata, die eine: negligentia suis’ 
rebus non consueta fei dolo proxima, die andere: non intelligere quod 
omnes intelligunt, habe nichtd mit dem dolus zu fchaffen, vertrage, und 
wie man geradeaus die erftere meinen fünne, wenn man von culpa außer dolus 
(mo blieb denn die andere?) ſpreche. Doc über diefe Räthſel mag ihn Rha— 
damanthus befragen. Für und genügt Die Bemerkung, Daß er zu den wenigen 
alten Schriftftellern gehört, welche nur zwei Grade der culpa annehmen, und. 
daß feine Theorie der Theorie des Donellus (wenn man nämlich auf Zuſam—⸗ 
menhang amd Ausbildung ded Ganzen fieht, und nicht am Einzelnen klebend 
die Gleichftellung ded diligentissimus und diligens paterfamilias für den 
einzigen Charakter diefer Theorie halt) fo wenig ähnlich fieht, dag man beinahe 
nicht glauben kam, er habe den Domell vorher gelefen. 
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praestanda est, ut etiam in ea, quae sequitur rem com- 
modatam, praestari debeat, ut puta: equam sibi com- 
modavi, quam pullus comitabatur, etiam pulli te custodiam 
praestare debere, veteres responderunt. 

$. 10. Interdum plane dolum solum in re commodata, 
qui rogavit, praestabit, ut puta, si quis ita convenit, 

‚ vel si sua dumtaxat causa commodavit, sponsae forte 
suae, vel.uxori, quo honestius culta ad se deducere- 
tur. — — 

$. 13. Si me rogaveris, ut servum tibi cum lance com- 
modarem, et servus lancem perdiderit, Cartilius ait, 
periculum ad te respicere, nam et lancem videri com- . 
modatam, quare culpam in ea quoque praestandam, 
Plane si servus cum ea fugerit, eum, qui commodatum 
accepit, non teneri, nisi fugae praestitit culpam. 

$. 15. Si duobus vehiculum commodatum sit vel locatum 
simul, Celsus filius seripsit lib. 6. Dig. quaeri posse, 
utrum unusquisque eorum in solidum, an pro parte 
teneatur? — — esse verius, ait, ef dolum et culpam et 
diligentiam et custodiam in totum me praestare de- 
bere. — — 

L. 10. D. eod. Ulpianus lib. 29. ad Sabinum. 

Eum qui rem commodatam accepit, si in eam rem usus 
est, in quam accepit, nihil praestare, si eam in nulla 
parte cudpa sua deteriorem fecit, verum est, nam si culpa- 
eius fecit deteriorem, tenebitur. $. 1. Si rem inspectori 
dedi, an similis sit ei, eui commodata res est, quaeritur. 
Et si quidem mea causa dedi, dum volo pretium exqui- 
rere, dolum mihi tantum praestabit, si sui, et cuslodiam, 

- et ideo furti habebit actionem. Sed et si, dum.refertur, 
periit, si quidem ego mandaveram per quem remitteret, 
periculum meum erit, si vero ipse cui voluit commisit, 
aeque culpam mihi praestabit si sui causa accepit. 

L. 11. D. ead. Paulus lib. 5. ad Sabinum. 
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. Qui non tam idoneum hominem elegerit, ut recte id per- 
ferri possit, 

L. 18. pr. D. eod. ©. oben $. 47. 

Ich habe es für zweckmaͤßig gehalten, mehrere Theile befz. 
felben Fragmentd und nachher doch deffelben Titels dichter an 
einander zu rüden, da fie in ber That fowohl in Hinficht der 
Ausdrüde, als der Gedanfen, in einem nahen Zufammenhange 
mit einander ftehen. In allen ift es Hauptzweck, die culpa 
beim Commodat oder doch ‘bei einem fehr ähnlichen Gefchäft, 
wie in L. 10., zu beftimmen, nur ein paar Stellen, die auch 
diefen Punft betreffen, habe ich weggelaffen, da fie entweder 
nicht viel releviren, oder ich fie an einem andern Orte nothwens 
diger brauche. Diefer Hauptzweck wird gleidy anfangs. mit 
den Worten angegeben, ed folle unterfucht werden, ob beim 
Commodat bloß dolus, oder ob auch culpa, oder ob fogar der 
reine casus zu präftiren fei. Daß naͤmlich periculum bier auf 
casus gehe, zeigt der Zuſatz omne, denn wenn ed auch ein 
periculum culpae gibt, fo kann doch dies nicht gemeint fein, 
da, wer nur dies, nicht alle Gefahr zu präftiren hat, fondern 
nur diejenige, welche feine Schuld herbeigezogen. Die Frage 
follte aber auch offenbar alles erſchoͤpfen, unter dolus, culpa, 
periculum omne, muß alfo alles begriffen fein. 

Um die Bedeutung diefer Frage zu zeigen, wird nun in 
ber Kürze die praestatio culpae bei den Sontracten überhaupt 
dargeftellt, und hier die allgemeine Eintheilung gemacht, es 
gebe Gontracte, Die bloß dolus, andere, die auch culpa zuließen, 
Unter diefe beiden Rubriken werden alle hier genannten Con— 
tracte gebracht, und unter den letztern flehen diejenigen Vers 
hältniffe, welche diligentia diligentis etc. und diejenigen, welche 
. diligentia quam suis etc. erfordern, ohne daß hier noch auf 
diefen Unterfchieb aufmerkfam gemacht wird, vermifcht zuſammen. 
Als Kriterion der einen oder der andern Klaffe wird angegeben, 
ob bloß der, dem präftirt werben foll, oder beide Nuten haben: 
das reichte aus, da das Mandat und die negotiorum gestia 
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nicht genannt find, und auf das Commodat erſt hingeleitet 
werben follte. Bei dieſem nun wird gleich darauf aufmerkſam 
gemacht , daß es gemeiniglich zum alleinigen Nuten des Präs 
ftanten eingegangen werde, und wer unbefangen prüft, und 
fein Gefühl nicht durch eine eingebildete Theorie betäuben laͤßt, 
wird es fich nicht nehmen laffen, daß der Zufag et diligentiam 
‘bier auf ein amplius gehe, und nicht von bloßer Fahler Ein- 
theilung der culpa und ihrer verfchiedenen Gattungen die Rede 
fein könne; es kommt nur darauf an, worauf ſich dieſes amplius 
beziehe, und welches Berhältniß ed andeuten follte. Daß kein 
dritter Grad der culpa gemeint fein koͤnne, ift nicht mehr zu 
‚ bezweifeln, ed kann alfo nur auf den dritten Grab ber Prös 
ftation, die Eontracte unter einander verglichen, bezogen werben, 
und zwar fo: Ulpian Dachte: das Commodat gehört in bie Teßte 
Klaffe, und läßt alfo culpa außer dolus, d. h. culpa levis 
präftiren, aber bamit ift für dieſen Contract noch nicht alles 
gefagt, denn es iſt hier nicht etwa die culpa auf diligentia 
quam suis ete. zu befchränfen, wie dies bei einigen in ber zwei: 
ten Rubrif genannten Gontracten: dos, societas, der Kal ift, 
fondern ed gehört hier insbefondere diligentia i. e. diligentia 
omnis zur culpa, die culpa erftrecft fich mit auf dieſe. Dies 
fann beim Commodat um fo weniger Zweifel leiden, dba es nur 
auf den Nutzen des Präftanten geht, und ſchon unter den in der 
zweiten Klaffe genannten Gontracten, von denen beide Rußen haben, 

fich mehrere befinden, welche ſich auch vor den übrigen dadurch 
auszeichnen, daß fie nicht bloß diligenlia quam suis, fon; 
dern alle Befliffenheit verlangen, naͤmlich emtum , locatum, 
pignus, depositum, cui merces accessit. Mithin bezicht fich das 
Mehr bloß auf das Verhältniß der beiden Arten der diligentia 
zu einander , nicht. etwa auf das Berhäftniß der diligentia zur 
culpa, denn aus diefer als dem unbeflimmten genus wird jene 
nur als beftimmte species herausgehoben. In unferer Art zu 
fprechen, heißen alfo die Worte: et culpam praestandam ei 
 diligentiam nichts weiter, als: ed muß fo wie in genere culpa, 
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fo in specie diligentia präftirt werben. Diefe Erflärungsart ift, 
wie ich glaube, die einzige, welche feine Schwierigfeiten zuläßt, 
wie der Verfolg noch mehr zeigen wird. Der Donell'ſchen inds 
befondere, nach welcher culpa, culpa in faciendo, oder, wie ed 
auf allen Fall berichtigt werben müßte, Aquilifche culpa heißen 
fol, ſteht auch das noch entgegen, daß fo oft das Wort auch 
vorher und nachher in diefem Fragment und in den gleich fol⸗ 
genden vorkommt, ed nur etwa noc in $. 15. diefen Sinn 
haben koͤnnte, wo jedoch das Trennen der custodia von dilis 
gentia gerade auf unfere Bedeutung leiten muß; daß vielmehr 
das Wort promiscue yon Fällen der diligentia und der Aquis 
lifchen culpa gebraucht wird, ohne daß auch nur eine Spur 
zu finden ift, daß es in dem einen oder dem andern Falle in. 
einem eigentlicheren oder uneigentlicheren Sinne angewandt 
worden. 
Beim depositum war fehon im $.2. bemerkt worden, daß 
man dabei gleich anfangs gültig verabreden koͤnne, daß aud) 
eulpa, ja fogar daß auch der reine casus präftirt werben folle; 
es leidet Feinen Zweifel, daß. ein Vertrag, der ausdruͤcklich auf 
den letzteren gerichtet wäre, auch die Präftation beim Sommodat 
ändern würde. In $. 3. fommt eine ftillfchweigende Verabre— 
bung der Art vor: die Sache ift gefchäßt worden, und der 
Andere hat es auf fich genommen, die aestimatio zu Feiften ; 
bier mag die Sache zu Grunde gehen, mit oder ohne feine 
Schuld, sder.nicht, fo muß er immer den feftgefegten Werth 
feiften. Es ift hier offenbar von der immer zu praͤſumirenden 
aestimatio venditionis causa facta die Rede; wäre die Sache 
bloß gefchägt, damit wenn fie durch Schuld des Commodatars 
abhanden kaͤme, man wiffe, wie viel fie werth fei, und er zu 
erfegen habe, fo müßte es bei der culpa und diligentia fein 
Bewenden haben. Fehlt ed nun aber an einer ſolchen ausdruͤck⸗ 
lichen oder ftiflfchweigenden Verabredung, und ift eine vis maior, 
d. h. eine ſolche Kraft von außen, die in der Negel nicht durch 
menfchliche Macht, oder doch nicht durch Kraft des Einzelnen 
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zu überwinden ift: Alter, Krankheit, Raub, Brand, Einfturz, 
bie Urfache des Verderbs; fo fol nun Feine Verantwortung eins 
treten, es fei denn, daß dennoch ausnahmsweiſe eine culpa dabei 
vorgefalfen. Das Wort culpa wird hier alfo gleich nach jenem 
Zufaß: et diligentiam, wieder gebraucht, und ganz offenbar von 
culpa jeder Art und Gattung. Denn diefe könnte hier 1) darin 
beftehen , daß man burch einen wiberrechtlichen Gebraud; den 
Zufall erft möglich machte 1), oder 2) darin, daß man mit 
Feuer, das man felbft angelegt, unvorfichtig umging, alfo ohne 
Zweifel auch in Aquilifcher culpa ; aber endlich 3) auch darin, 
daß man eine omissio custodiae beging, 3. B. vor Räubern 
gewarnt, aus Uebereilung oder Trägheit nicht völlig hinreis 
chende Veranftaltungen traf, welche die Gefahr hätten abwenden 
fönnen, da man fie doch in feiner Gewalt hatte, oder da, wo 
ein fleißiger Mann ſich vorher erkundigt hätte, dies unterlich, 
oder den kranken Sflaven aus Nachläffigkeit nicht mit Heils 
mitteln verfah. Alfo das Wort culpa begreift hier jegliches 
Verfehen. Aber was will nun ber Zufas am Ende: Proinde 
si — praetulit 2), fagen? Ift dies, wie Donell meint, etwas 
dem Commodat Eigenthümliches, oder wie ift ed zu verftchen ? 
Ulpian, wie er diefen Fleinen Sat niederfchrieb, hat gewiß 
"nicht gedacht, daß er feinen Audlegern fo viel Verdruß erregen 
würde, Preßt man die Worte: nisi forte, cum possit res com- 
modatas salvas facere, suas praetulit, fo fann man mit Einigen 
wirklich herausbringen, daß, wenn der Commodatar in feinem 
ohne feine Schuld in Brand gerathenen Haufe unter vielen 
eigenen, zum Theil koſtbaren, ihm unentbehrlichen und nicht 
erfegbaren Sachen, eine Anzahl gelichener, zum Theil fehr 
unbebentender geringfügiger Sachen hat, er nicht cher eine von 
den feinigen, und fei fie noch fo unerfeglich, um fie zu retten, 
anrühren türfe, bis er jeden fremden Haubenftoc gerettet, wenn 


1} L. 18. pr. commod. 
2) Bergl. Paul, R. S. I. 4. $. 3. Papian. tit. 14. ed. Schulting. 
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er nicht außer feinem eigenen großen Berluft noch den dazu 
haben will, alles fremde Nichtgerettete erfeßen zu müffen ; denn 
er hat ja doch immer etwas von dem Geinigen dem verbrannz- 
ten Haubenftod u. f. w. vorgezogen. Sch daͤchte aber doch, 
baß die bona fides, die ja, das Wort in allgemeinfter Bedeus 
tung genommen, allein beim Gommodat die Leiftung beftimmt, 
dies ſchwerlich erheifchen möchte. Daß dies die Meinung nicht 
kann gewefen fein, Iehrt der ganze Zufammenhang, ba hier immer 
von culpa die Rebe ift, und ergibt fich noch befönders daraus, 
daß der Schlußfat durch proinde als Folgerung an die Worte: 
nisi aliqua culpa interveniat gefnüpft iſt; und wer koͤnnte in 
jenem Falle wohl an culpa benfen? Wenn wir dies Wort in 
der allgemeinften Bedeutung, die hier möglich ift, nehmen , fo 
muß die Schuld hier doc; entweder in dolus oder Nadjläffigs 
feit beftehen. Dolus fann es nicht fein, wenn einer zuerft nach 
dem Beten griff, was zu retten war, Nachläffigfeit gewiß audy " 
nicht, da vielmehr fich darin der rechte Taft eines fleißigen 
Hausvaterd zeigt. Culpa ift alfo nur dann vorhanden, wenn 
fi ergibt, daß man das fremde Gut bloß darum, weil 
ed fremdes Gut war, dem eignen. nachjegte, erfi dann. 
kann man im eigentlichen hierher gehörigen Sinne fagen, daß 
das Eigne dem Fremden vorgezogen worden. Died gilt denn 
nun gewiß allgemein in allen obligationes, nicht bloß beim Com⸗ 
modat, nur darf es natürlich in der höchften Noth, welche hier 
vorausgefegt wird, niemals zu genau damit genommen erden. 
Auffallend koͤnnte e8 aber fein, daß hier gerade beim Commodat 
die Verpflichtung durch Vergleichung mit eignen Sachen beftinnmt 
wird, und alfo auf diligentia quam suis etc. reducirt zu wers 
den fcheint. Das Räthfel ift aber leicht gelöst, wenn man nur 
bedenkt, daß in einer Keuerögefahr oder was dem gleich kommt, 
nur wenn Fleiß bewiefen wird, Fleiß zu verlangen ift, denn 
auch der fleißigfte tuͤchtigſte Menſch kann hier den Kopf vers 
fieren, ohne daß ihm ein Billiger darüber einen Vorwurf machen 
kann, daher denn auch eine Vergleichung mit dem Fleiß eines 
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‚guten Hausvaterd mit einer diligentia, quam hominum natura 
desiderat, gar nicht Statt finden kann. Daß aber gerade beim 
Commodat, und nirgends anders, hievon die Rebe ift, kann 
zufällig fein, oder vielleicht daher fommen, weil fein Richter 
es ſich wird nehmen laffen, beim Commodat hier in casu concreto 
fchon ein wenig fchärfer zu fein, als in andern Verhältniffen, 
in welchen man die fremde Sache nicht durch ein beneficium 
hat, und alfo weil ein folcher Fall leichter zur Sprache famı). 
Das Allgemeine Fonnte hier fürwahr nur fehr oberflächlich ans 
gegeben werden, und ed können gar mancherlei Umftände zu 
erwägen fein, um in jedem Falle auszumitteln, ob wirklich ein 
folcher Vorzug gegeben worden. An den felten fidy ereignenden 
und noch feltener zur Erfenntniß zu dringenden Fall 2), den 


1) Merkwürdig ift, daß im mehreren deutichen Gtatuten bei Verhältniffen, 
welhe omnis culpa erfordern, gerade eben fo gefprocden wird, (f. $. 57. die 
Endnote) und da ift ed denn auch recht leicht erfichtlich, Daß an Peine Aufopfe- 
rung, fondern bloß an Unterlaffung der fchuldigen Aufmerkſamkeit gedacht wurde, 

2) 3. B. Einer hat zwei Kühe in feinem brennenden Gtalle ftehen, eine 
fremde, die er gelichen hat, umd eine eigne; dad Dad ift im Begriff einzu: 
flürgen, in diefem Augenbli greift er nach der eignen, und läßt die fremde 
ftehen; zur Thatfache gehört auch noch, daß die fremde ihm eben fo nahe fand, 
als die eigne oder noch näher, und daß der Einfturz an beiden Stellen dem 

Augenſchein nach gleich Drohend war. Died möchte fürmahr eine scrupulosa 
inquisitio abgeben. — Brückner de culpa quae coner. talis, meint, ed 
fei nicht wahr, daß wer feine koſtbaren Sachen dem fremden deponirten vor: 
zöge, eine fraus begehe, nämlich citra ius civile; er mimmt immer wie ein 
gläubiger Gefeßanbeter, feine Vernunft gefangen. — "Gensler exercit. ad 
doctr. de culpa fasc. 1. $. 13. ift dagegen der Meinung, Daß ein jeder, der 
Fleiß auf die Verwahrung einer fremden Sache zu verwenden habe, feite 
Sache der fremden aufopfern müſſe („debet ubi periculum adsit, ne suae 
ac alienae res simul servari possint, rem alienam custodiendam suae 
rei propriae- praeferre.“) Er zieht dabei die befannte von Der mora han: 
delnde L. 137. $. 4. de V. O. an, und bedient fih dann pag. 26. not. 1. 
ded Argumentd: quae sumtibus nostris fieri possunt, impossibilibus non 
adnumerantur. Aber im falle der mora ift.die Verbindlichkeit fpeciel ent: 
ſchieden, bier iſt in noch erft die Trage, ob denn z. B. der Verkäufer, bei 
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Donell allein vor Augen gehabt zu haben fcheint, ba es klar 
it, der Commodatar habe zwiſchen ein paar Sachen, 'einer 
geliehenen und einer eignen, die traurige Wahl gehabt, nur 
bie eine fei zu retten gewefen, die andere nicht, ift ficher nicht 
gedacht worden; wollte man ihn aber zum Gegenftande der 
Unterfuchung machen, jo müßte man nicht vergeffen, daß hier 
‚gar nicht von Fleiß oder Nachläffigkeit, fondern nur von Aufs 
opferung die Rebe fein koͤnnte. 

Wie oben bemerft wurde, daß diligentia zu culpa gehöre, 
wirb in $. 5. bemerflich gemacht, daß zur culpa und diligentia 
custodia gehöre. In fofern verhält fi immer eustodia zur 
diligentia, wie dieſe zur culpa, als auch diligentia immer das 
genus, custodia die species iſt; nur bleibt der Unterfchied, daß 
diligentia s. str. ein beflimmted genus iſt, welches ſtets die 
custodia s. str. begreift Cd. h. die Verbindlichkeit dazu, wo ihr 
Gegenftand überhaupt denkbar if), wie das meiter anten nod) 
näher gezeigt werben foll, culpa Dagegen die diligentia s. str. 
nicht allemal begreift. Beim Commodat ift dies, fo wie bei 
allen Gontracten, welche bloß auf. Zurüdgabe und Bewahrung 
einer Sache gehen, recht fichtbar, da hier fogar diligentia factifch 
in nicht3 anderem, als custodia, beftehen kann, denn culpa ift 
hier nur auf zweierlei Weife denkbar, entweder dadurch, daß 
man felbft die Sache befchädigte, oder dadurch, daß man fie nicht 
gegen Unfälle von außen 1) durch die nöthigen Beranftaltungen 


dem die Sache liegen blieb, auch verpflichtet ift, fid die fremde Sache etwas 
koſten zu laſſen, und ob dies fchon ſtillſchweigend in der allgemeinen Verbind⸗ 
lichkeit zur custodia enthalten ift? 

1) Nämlich dad Außerhalb im Verhältuiß zum Verpflichteten gedacht; 
denn auch das gehört dahin, wenn einem kranken Sklaven nicht durch zeitige 
‚ Herbeifhaffung eines Arztes, der helfen kann, geholfen wird. Wer Died nicht 
thut, laßt dem Sklaven nicht den gehörigen Schuß angedeihen. Ja es gehört 
dahin, wenn der Sklave ſich felbft fchadete oder entfloh, und died dem obli- 
gatus zu imputiren war, denn Aufſicht auf die Sache, dag dem Andern nicht 
gefchndet werde, gehört zur custodia. 
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ſchuͤtzte, jened wäre Aquilifche culpa, diefes omissio custodiag. 
Daher kommen denn gleich in $. 9. die beiden Worte wie völlig 
gleichbedeutend vor 2). | 

$. 10. enthält einen Ausnahmsfall, in welchem wegen bes 
alleinigen Intereffe auf Seiten ded commodans nur dolus präs 
ftirt wird. Bequemer würde er mit L. 18. pr. zufammengeftellt, 
wo, wie wir fchon gefehen haben ($. 47), eim anderer Aus⸗ 
nahmöfall vorfommt, in welchem wegen des zweifeitigen gemeins 
ſamen Intereffe nur diligentia quam suis Gegenftand der culpa iſt. 

Im .$. 13. fommen ein paar Fälle vor, in denen offenbar 
nur von omissio custodiae, alfo diligentiae , die Rede fein 
fann: ein Sklave verlor eine mit ihm zugleich gleichfam als 
Zubehör geliehene Sache 2), oder er entfloh, indem er fie mitnahm ; 
bier ift nur Schuld überhaupt möglich, wenn man Urſache hatte 
ihn unter Aufficht zu halten und es unterließ, wenn man ihm 
zuviel Vertrauen fchenfte. Dennoch kommen bier die Worte 
diligentia oder custodia gar nicht wor, fondern zweimal kommt 
das Wort culpa vor: wie unregelmäßig, wenn kurz vorher 
zwifchen culpa und-diligentia als verfchiedenen species unters 
fchieden wäre. Aber culpa war dort nur durch diligentia dem 
Umfang nad) beftimmt, und man mußte num ein für allemal, 
was man hier unter diefem Wort zu verfiehen hatte. Es war 
alfo auch nichts im Wege, alle drei Worte hier nach Wilführ 
und Bequemlichkeit zu gebrauchen, 

Was bei Gelegenheit der vorigen Paragraphen zerftreut 
vorfam, findet ſich in $. 15. zufammengedrängt. Es heißt: 
alled muß in dein vorliegenden Fall, die Sache mag gelie 
ben oder gemiethet worden fein, in solidum geleiftet 
werben, dolus, wenn er gerade in Betracht fommt, auch culpa, 
in specie diligentia (denn fie gehört hier mit zur culpa) in 


1) Bergl. Paul. R. S. II. 4. $. 3. 
2) Servum cum lance : die Baſilik. überfegen es: Jouko» uera dioxov, 
wahrſcheinlich ri es war ein Diskuswerfer. 
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specie custodia (denn darin beſteht hier die diligentia). Dili- 
gentia und custodia fönnen hier nicht als verfchiedene species 
gemeint fein, fie find es nirgends, aber hier am wenigften, denn 
‚war der Wagen befchädigt ohne ihr Thun, fo kann dies nur 
darin beftchen,, daß fie ed an custodia gebrechen ließen, denn 
3. B. auch wenn fie an dem Wagen nicht zu rechter Zeit bie 
Raͤder beftreichen, oder ihn nicht ausbeffern ließen, wie er ohne 
ihre Schuld auf der Reife befchädigt worden, fo daß er nach— 
her ganz zufammenbrach, fo haben fie es an Aufficht und ſchuͤtzen⸗ 
der Bewahrung fehlen laſſen. 

Sn L. 10. ift im Anfange von einem Falle Aquilifcher 
culpa die Rede, und diefe wird auch fchlechthin culpa genannt; 
fodann aber gleich in $. 1. auch von einem Fall verfäumter 
custodia, und dies wird erft custodia, nachher culpa genannt. 
Das Wort custodia heißt hier Feinesweges bloß Schuß gegen 
Diebftahl, fondern es wird daraus mur, daß custodia überhaupt 
zu präftiren (was hier eben fo viel fagt, als es fei diligentia 
zu präftiren) gefchloffen, daß er die actio furti habe; ed wird 
aber auch ferner daraus gefchloffen, daß wenn er beim Weg—⸗ 
ſchicken der Sache nicht gehörig dafür forgte, daß ihr fein 
Schade gefchehe, und fie nicht abhanden komme, audy) durch 
Wahl eines zuverläffigen Ueberbringers, wie L. 11. dies bes 
ſtimmt, er nun für culpa i. e. custodia sive diligentia haften 
müffe, culpa und diligentia waren hier alfo ficher niemals fpe- 
ciell verfchieden. Zugleich fieht man aus dieſer Stelle, daß 
einfeitiger Vortheil der Präftanten weder in dem Fall des F. 1: 
noch beim Commodat, welches ihm verglichen wird, annod) ein 
beſonderes plus der Leiſtung herporbrachte; denn ficher geht das 
sui causa auf beides, da gerade der Fall hier gewiß nicht ums 
berücfichtigt gelaffen worden, da der Andere nur die Sache zur 
Unterfuchung ihres Werth hingab, damit ich fie faufen folle. 
Gerade fo ftellt die Sache dar die hier fo merkwürdige und 
daher einzufchiebende : 

L. 17. $. 2. de praescriptis verb. Ulpianus IBSAS. ad Edictum. 
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— — Si cui inspiciendum dedi, sive ipsius causa sive 
utriusque, et dolum et culpam mihi praestandam esse 
dico, propter utilitatem, periculum non, si vero mei dun- 
taxat causa datum est, dolum solum, quia prope depo- 
situm hoc accedit, | 
Es gab hier alfo nur zwei Klaffen: entweder man hatte 

Bortheil oder nicht; es gab hier nur drei Arten der praestatio 
1) dolus solus, 2) dolus et culpa, 3) casus forluitus: nur 
die beiden erſten gehörten zur culpa, und bei der zweiten Art 
war hier, wo feine communio und eben fo wenig ein ges 
zwungenes Verhältniß Statt fand, diligentia omnis unter der 
culpa immer enthalten. Der Fall alfo, da der inspector allein 
Bortheil hatte, ftand dem regelmäßigen Commodat gleich; der 
Fall, da fie beide Vortheil hatten, war den Wirfungen nach von 
diefen beiden nicht, wohl aber von dem unterfchieden, da, wie 
in L. 18. pr. das Commodat den Bortheil beider bezwedkte, 
denn dann war eine Art Gemeinfchaft vorhanden 1). 

Diefe L. 18. pr. nun ift fchon oben ($. 47.) ausgelegt und 
angezeigt worden, daß die Worte diligentia und culpa, fo wie 
fie hier furz nach einander vorfommen, fich mit der Donell'ſchen 
Worterflärung gar nicht vertragen. Mit unferer ftimmen fie 
aber vortrefflich überein, da gerade culpa hier fchon nach dem 
in L. 5. $. 2. in f. Gefagten den beftimmten Sinn hat, daß 





1) *Ein neuer Beweis, daß die Präftation beim Commodat durd den 
alleinigen Vortheil nicht erhöht wird im Verhältniß zu Contracten, mo 
bezahlt wird und beide Vortheil haben, fteht im Gaius III. 206. Bei Gele: 
genheit der actio furt. heißt ed: „Quae de fullone aut sarcinatore dixi- 
mus, eadem transferemus et adeum, cui rem commodavimus, nam ut 
illi mercedem capiendo custodiam praestant (vom Depojitar gilt Dies , 
Recht nicht, alfo gilt hier immer fchon technifche Bedeutung des custodiam 
praestare f. unt.), ita hic quoque utendo commodum percipiendo, 
similiter, custodiam praestare.“ Alfo nur auf dad commodum perci- 
pere ded Pröftanten konmt ed an, dann ift alles gleich. Daß der 
Depofitar micht custodiam praestat folgt gleich im Gaius $. 207. 


* 
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auch die. diligentia, qualem quisque diligentissimus paterfa- 
milias suis rebus adhibet, mit darunter begriffen ift. 


$. 65. 
L. 23. de R. I. Ulpianus lib. %. ad Sabinum 1), 


Contractus quidam dolum malum duntaxat recipiunt, qui- 
dam et dolum et culpatn, dolum tantum, depositum et 
precarium; dolum et culpam, mandatum, commodatum, 
venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis datio, 
tutelae negotia gesta (in his quidem et diligenlia 2)), 





1) Bol. 9.8. 3.0. a. O. ©. 724. Er 

2) Bon diefer Lesart fagt Domellus: ut olim vulgaris lectio fuit, 
ut subaudiatur, inest, vel praestatur, und weiß nichtd Dagegen einzumen: 
den, ald daß fle audfage, die vorhergenannten Gefhäfte erforderten diligen- 
tiam, died könne ummöglich fein: „recensuerat enim inter alios societatem, 
dotem, tutelam, rerum communionem.“ Wie flüchtig I Societas et re- 
rum communio fonmen ja erft hinterdrein. An der That habe ich jie im 
folgenden Codices gefunden: Rom. 1476. (in hiis). Norimb. 1483. Basil. 
1541. Paris. 1548. Nor. 1529. Lugd. 1551. hat: in dis quidam et dili- 
gentia. In deu Codex, aus welchem Raevardus ad h. L. (Comm. ad tit. 
P. d. div. R. I. Antverp. 1568.) feinen vorangeftellten Tert abfchrieb, hieß 
es much: in his quidem et diligentia, weldes aber durch: sed et societas 
init dem Folgenden verbunden wurde, Auch Bocerus (Henrici Boceti Sal- 
cateni Commentt. in L. 23. de R. I. Spirae 1587. pag. 88.) Ind fo wie 
wir. Beide aber verftehen fie ganz anderd. Auch Die Baſiliken haben: ey 
zovross de erriuckeıe. obgleich freilich in einer andern DBerbindung von Anz 
fang an. Auf Donell's Autorität hin, der hier Doch gar nicht einmal recht 
zuſah, ſcheint man dieſe Ledart ganz vergeflen zu haben, fo eft man über die 
beiden andern zankte. Die Ledart der Florentina:.in his quidem et dili- 
gentiam , gibt nicht eimmal einen andern Sinn, wen man nur nicht gerade 
wie Domellud dur hi ipsi und recipiunt ergänzt, ſondern etwa durch 
praestari dicendum est, was denn aber die Wortlüde unnöthig vergrößern 
würde ; oder mit Cagnolus ad h.1. pr. durch praestamus, was denn nur 
etrond ungewöhnlich klingt; beifer gewiß Durch exigimus. Die Florentinifche 
Lesart haben Cod. ms. de Tortis 1491. 1494. 1507. Venet. 1499., Venet. 
1502,, Lugd. 1513., 1515. 160%, A. Bocardus. Paris. 1510. 8. Paris. 1525. 8, 
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societas et rerum communio et dolum et culpam reci- 
pitı): sed haec ita, nisi si quid nominatim convenit, 
vel plus vel minus, in singulis contractibus, naın hoc 
servabitur quod initio convenit, legem enim contractus 
dedit; excepto eo, quod Celsus putat, non valere, si 
convenerit, ne dolus praestetur, hoc enim bonae fidei 
iudicie contrarium est, et ita utimur. Animalium vero 
casus, mortesque quae 2) sine culpa accidunt, fugae ser- 
vorum, qui custodiri non solent, rapinae, tumultus, 

incendia, aquarum magnitudines, impetus praedonum, a 

nullo praestantur. 

Diefes Fragment ift fehr merkwürdig, fchon deswegen, weil 
es das einzige ift, welches, wenigftend fo wie ed nun da fteht, 
die Praͤſtationslehre bloß im Allgemeinen, ohne Ruͤckſicht auf 
einen befondern gerade vorliegenden Contract, und zwar erſchoͤp⸗ 
fend hat vortragen follen; ſodann auch darum, weil es ſich 





Venet. 1487. (in iis). Venet. 1483. in üs gd. diligentiam societas 
etc. - Venet. 1485. in his quod diligentiam. Die von Donellus und 
nad ihm fo fehr begünftigte Ledart: in his quidam et diligentiam verträgt 
fich mit feiner Theorie keinesweges, und hat, dünkt mich, alle Kennzeichen einer 
fpätern  vermeinten Verbeſſerung. Gie fteht übrigens Paris. 1529. Lugd. 1542. 
Paris. 1559. Lugd. 1566. in dis. Paris. 1536. 8. Paris. 1539. 8. Paris. 
1550. 8. Senneton. (in iis) Baudoza. Der Cod. ms. Regiomont. liest 
wie die Florent. und fo aud der Cod. ms. Hafn. Die Conjectur des Löhr, 
welcher quaedam ftatt quidam und diligentiam lieöt, und meint, daß die 
Fälle der negotia gesta, welche feine diligentia kennen, dadurch abgefondert 
werden ſollten, ift, wenn ich nicht fehr irre, von Schömamı Fragmente ' 
pag. 102. hinreichend widerlegt worden. Die von mir gewählte verträgt fich 
volltommen fowohl mit dem grammatifchen ald dem fachlihen Zufammenhang. 

1) Am volftändigften befeitigt Hufe im Rhein. Muf. Bd. 7. Wr. 3, 
©. 74. jeden Anftoß, indem er eine Berfegung im der Florentina annimmt 
und folgenden Tert conftitwirt: locatum, negotia gesta (in his quidem et 
diligentia [praestatur]) : item dotis datio, tutela, societas et rerum com- 
munio et Jdolum et culpam recipit. Anmerk. des Herausgebers. 

2) Richtiger ſtatt mortes quaeque. 

Haſſe Culpa. 2re Aufl. 15 
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bisher, aller angewandten Muͤhe ungeachtet, nicht unter die 
Theorie, welche zwei Grade annahm, zwaͤngen laſſen wollte. 
Donell liest quidam und bezieht dies auf die ſechs vorher; 
gehenden Gontracte, welche diligentiam aufnehmen, aber qui- 
dam fann nicht auf fechd gegen zwei gehen, und wenn man 
auch ihm darin gefällig fein will, noch die zwei folgenden hin: 
zuzuwerfen, und felbit wen man, wie er auch thut, die Tutel 
wieder in zwei fpaltet, tutela et euratela, fo bleibt die Waag— 
fchafe, wohinein die quidam kommen, doch immer noch zu fchwer. 
Spätere Conjecturen find aber gar unglücdlich abgelaufen. Nach 
dem jedoch, was oben Über Wortbedeutung, das Verhältniß 
der culpa zur diligentia, der diligentia, diligentis ete. zur dili- 
gentia quam suis etc. über den Begriff der letztern und die 
verfchiedene Art fie anzufehen, und die Weife der Römer, die 
culpa felbft und die Gontracte, wern von Präftation derfelben 
die Frage war, einzutheilen und zu behandeln, dargelegt wor= - 
den, fcheint gar feine ernfthaft zu betrachtende Schwierigkeit 
übrig bleiben zu müffen. 

Gerade wie in L. 5. $. 2. commodati (von demfelben 
Berfaffer) wird die Eintheilung der culpa in dolus mit Inbe— 
griff der culpa lata, und culpa fchlechthin d. h. culpa levis 
zum Grunde gelegt, und darnach werben die beiden Klaffen 
gemacht: Gontracte, die dolus, und folche, die auch culpa zus 
laffen. Unter diefe Klaffen werden, ohne daß Unterflaffen 
gemacht find, alle Eontracte gebracht, denn daß fich die Präs 
ftation noch unterfcheiden kann, je nachdem ein Gontract die 
culpa ayf.diligentia quam suis befchränft oder nicht, wird bei 
der Klaffeneintheilung fo wenig hier ald dort beachtet. Wie 
dort aber bei einem einzelnen Contract, dem Commodat, erft 
angeführt wird, daß culpa ſich auf diligentia erſtrecke, wird 
aud) hier nur bei einem einzelnen Contract, den negotiis gestis, 
befonders bemerflich gemacht, daß in specie auch diligentia zu 
präftiren fei: in his quidem et diligentia scil, praastatur, 
(oder wenn man lieber will, ecigitur, vemit, continetur — 


einiger der ſchwierigſten Gefesftelleit. — - } 5 


auch die Keichtigfeit der Ergänzung fpricht für diefelbe) d. h. 
und zwar wird it diefen den negotiis gestis, in specie auch 
diligentia geleiftet. Warum aber wurde denn hier diefe Bemer- 
fung gerade allein bei den negotiis gestis eingefchoben, da Doch 
von dieſen hier gar nicht, wie dort vom Commodat, vorzuͤglich 
und befonders die Rede ift? Hierauf laͤßt fich antworten: 

1) daß wir die Stelle nicht mehr in ihrem urfprünglichen 
Zufammenhange befigen; vielleicht hat fie darin eine folche 
befondere Beziehung auf die negotiorum gestio gehabt. 

2) E8 ift fehr wahrfcheinlich, daß Tribunian die Parenthefe 
eingefchoben. Im Anfange werden fünf Gontracte aufge 
rechnet, die alle diligentia aufnehmen, dabei alfo nichts 
davon erwähnt, nun fängt ein neuer Sag mit item und 

gleich mit zwei Sontracten an, die mit diligentia quam 
suis etc. zufrieden find, dann negotia gesta und num wie 
ber zwei Sontracte, welche ebenfalld nicht durchaus dili- 
gentia erfordern. Man wollte die Ordnung beim Abfchreiben 

nicht verändern, Fonnte aber doch bei den zwifchen Tauter 

von den übrigen durch item abgefonderte Gontracte mit 

diligentia quam suis etc. gerathenen negotis geslis Die 

Bemerkung nicht zurüc halten, daß bei dieſer die culpa 

ſich immer auf dag Neußerfte erftrede. Die alten Suriften 

beachteten das nicht, wenn im Allgemeinen von Contracten 

und ihrer Präflarion die Rede war, es ward erft ‚beim 

Einzelnen angeführt, und auch da zuweilen nicht erwähnt. 

| In L.5. $.2. war dies nicht fo auffallend oder doch nicht 

fo Teicht durch eine eingefchobene Bemerfung. zu verbeffern gewe⸗ 

fen, weil die Gontracte in berfelben Klaffe ganz durch einander 

gemengt find: „ut in locato (d. d.) ut in dote (d. q. 5.) ut 
in pignore (d. d.) ut in societate (d. q. s.).“ 

3) Will man aber dies nicht annehmen, fo wäre es auch 
gar Fein Berftoß gegen hermeneutifche Wahrfcheinlichkeit, 
wenn man dem Ulpian felbft hier eine etwas flüchtiger 
gefaßte Rede zutraute. Er fonnte immer das Einfchiebfel 
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felbft gemacht haben, weil er einmal dotis datio, und tu- 
telae (scil. iudieium) gefchrieben, und nur noch die societas 
und rerum communio übrig hatte, ftatt, was freilid) 
beffer gewefen wäre, auszuldfchen und negotia gesta vor 
item zu fielen. Es dürfte nicht zu ſchwer fein, andere 
Beifpiele anzuführen,, daß der in allem Wefentlichen fo 

vortreffliche Ulpian nicht gerade immer im Ausdrud und 
in der Gompofition diligentiam diligentissimi angewandt 1). 
Und felbft .diefes felbige Fragment ift überhaupt nicht 
uͤbermaͤßig forgfältig gefchrieben. Der Sag, daß ein pac- 
tun in initio contractus initum Die praestatio culpae 
erhöhen oder herabfegen koͤnne, ift, wie mic, duͤnkt, etwas 
breit vorgetragen, dag et ita utimur erfcheint ziemlic) 
überfläffig, endlich find die Fälle des reinen Zufalls weit 
laͤufig genug, und doch nicht vollſtaͤndig aufgerechnet, fo 
fehlen z. ®. terrae motus, tempestas, naufragium 2), 
denn aquaram magnitudines fann nur auf Ucberfchwent- 
mung gehen. Entweder konnte man ſich mit ein paar, 
wie in L. 5. $. 3., wo auch ruina vorkommt, begnügen, 
oder man mußte nicht mehrere der wichtigften auslaffen 3). 
Ueberhaupt ift das Ganze mehr eine bloße Aufzählung als 
eine mit Gründen belegte Präftationstheorie, das letztere 
noch weniger als L. 5. $. 2. D. eommodati. 





1) ©. z. B. L. 12. $.1. de iure dot. wo der Gaß: plane si empto- 
rem — tunc dicendum,iustam aestimationem praestandam, durd Wit: 
terbrehung den Zufammenhang erichwert. 

2) ©. Prousteau ad h. 1. cap. 8. no. 15. 

3) Allerdings find Died Kleinigkeiten, an denen wenig oder gar nichts 
liegt, aber ed ſollte auch mur ‘gezeigt werden, dag eine Meine Flüchtigkeit nichts 
ſo unerhörtes ſei. Man muß nur wieder nicht vergeſſen, daß Sache und Sprach: 
gebrauch hier denen, melde belehrt werden follten, im Allgemeinen fchon be- 
kannt war. Hätte Ulpian für Deutfche gefchrieben, fo wäre freilich eine ſolche 
Nachſicht gegen eine Hand unverzeihlich geweſen. 
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$. 66. | 
L. 54. 1.2. D. de A. R. D. Modestinus lib. 31. ad 


Quintum Mucium. 

Item promittendo nobis liber homo, qui bona fide nobis 
servit, ut emendo vel vendendo vel locando vel con. 
ducendo, obligari ipso iure poterit. $. 2. Sed damnum 
dando damni iniuria tenebitur, ut tamen culpam in 
damno dando exigere debeamus gravierem, nec taın 

levem quam ab extraneo ): L. 12. $. ult. (Ulpian, Lib. 
55. ad Edict.) L. 13. pr. D. de liberali causa (Gaius 
ad Edietum Praetoris Urbani, titule de liberali causa). 
Si quod damnum mihi dederit, qui ad libertatem pro- 
clamat, illo tempore quo bona fide mihi serviebat, 
veluti si ego bona fide dominus noxali iudicio conventus 
et condemnatus, litis aestimationem pro eo obtuli: im 
id mihi condemnabitur, L. 13. Illud certum est, dam- 
num hoc solum in hac in factum actione deduci, quod 
dolo, non etiam quod culpa factum sit 2). Ideoque 


— —— 


1) Daß dad Doppelte tamen der Flor. falſch fei, ſcheint mir feinem Zwei⸗ 
fel unterworfen. Die gewählte Ledart beftätigen Par. 1529. f. Senneton. 
(Lugd. 1550.) Paris. 1548. 8. de Tortis 1491. 1494. und 1507. Lugd. 
1575. und Anıdr. Bocard. Paris. 1510, Einige lefen ut tantum culpam — 
— — nee tam levem, ſo Cod. ms. und Rom. 1476. —, fo auch Nor. 
1483. und Ms. Hafn. Der Cod, ms. Regioment. hat: ut tamen culpam 
— — nec samen tam levem: diefe Ledart hat au ſich etwas für fih, da 
dad tam leicht nach dem tamen überhört oder überfehen werden konnte, aber 
ed paßt micht ohne Zwang in den Gin. — Dad Doppelte tamen haben nur 


ſpatere umd gemifchte, 3. B. Lugd. 1604. und Baudoza. 


2) Die Vulgata lectio: nen ver solum und nachher sed flatt non, 
iſt gewiß falich, wie der Zuſammenhang mit dem folgenden Gage zeigt. Uebri— 
gend findet fie fih Rom. 1476. Nor. 1483. Paris. 1529. Senneton. 4550. 
(om Ende: aliter ex ea culpa teneatur). Lugd. 1575. ebenfo Paris. 1548, 8. 
Cod. ms. (nur noch dolo malo). Cod. ms. Regiom. non solum in har ' 
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licet absolutus hoc iudicio fuerit, adhuc tamen postea 

cum eo poterit Lege Aquilia agi ‚cum ea lege etiam 

culpa teneatur, 

Aus L. 54. $. 2. hat man, ich weiß nicht was, machen 
wollen, bald fol dort von einem dritten Grab der culpa, bald 
vom erjten, der culpa lata die Rede fein: es iſt aber weder 
von dem einen, nody von dem andern die Rede, fondern von 
einer culpa levis, mit der es nur nicht fo genau genommen 
werden fol, wie beim extraneus. Verwirft man nur das offen; 
bar unrechte zweite tamen und liest ftatt defjen tam, und vers 
gleicht damit die L. 13. de lib. caus. fo ift alles Mar. In der 
L. 13. ift, wie man aus dem vorhergehenden $. ult. fieht, von 
dem iudicium de liberali causa und einer dahin gehörigen 
Schadenszufügung die Rebe, und es wird von diefem gefagt, 
c8 gehe bloß auf dolus, nicht auf culpa, dann aber die Bes 
merfung hinzugefügt, daß, wenn der zugefügte Schaden zugleich 
jur Lex Aquilia (das in L. 12. $, ult. angeführte Beifpiel 
gehört freilich nicht dahin) gehöre, außerdem noch die Actio 
Legis Aquiliae auf culpa gerichtet werden Fünne. Von einem 
folhen Fall nun fpricht auch gerade L. 54. $. 2, Su dem 
ganzen Fragment ift davon die Frage, theils, ob man durch 
den bona fide serviens erwerben, theils, und dies gehört hieher, 
ob er ſich wie ein andrer freier Menfch, der ung nicht dient, 
durch feine Handlungen uns verpflichten koͤnne. Vom iudicium 
de liberali causa ift weder in $. 1. noch in $. 2. die Rede, 
fondern in jenem wird angeführt, daß er eben fo vollguͤltig 
wie der extraneus mit und contrahiren fönne, in dieſem, daß 


Jactum actione — — — sed etiam quod culpa. Cod. ms. Hafn. non 
solum — in hoc factum — sed etiam — postea cum postea cum 
eo — cum ea lege aliter ex eadem culpa "teneatur. Ferner auch de 
Tortis 1494, 1491. 1507. gin allen dreien am Schluß: aliter ex culpa 
teneatur). Andr, Bocard. Paris. 1510. vollig wie de Tortis, Baudoza wie 
_ Senneton. 
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er auch durdy ein damnum iniuria datum und wie jener ex 
debito verpflichtet werde 1). Dazu wird denn aber bemerkt, 
man müffe, um den b. f. serviens zu verurtheilen, ſchon eine 
etwas bedeutendere Schuld erfordern, nicht mit einer fo leichten 
zufrieden fein, wie beim extraneus. Der Grund ift gar leicht 
gefunden, e8 würde fehr hart fein, wenn man einem b. f. ser- 
viens jedes Feine Verſehen, das er im Dienfte begangen, wo 
dergleichen fo leicht vorfaͤllt, hinterher noch anrechnen wollte; 
ganz fo wie einem Sklaven, welcher in testamento liber esse 
iussus, vor Antritt der Erbfchaft gefchadet hatte, und gegen ben 
ed zwar in diefem Fall ein befonderes iudicium auf dolus und 
culpa lata gab, aber nie die Aquilifche Klage nad, erlangter 
Freiheit wegen während der Sklaverei zugefügten Schadens 
angeftelft werden konnte 2); ganz fo, fage ich, konnte man ihn 
‚nicht von aller Verantwortlichfeit für culpa levis frei fprechen, 
da ihn als Freien allerdings die Aquilia traf, welche von 


1) Ju L. 13. $. 1. C. ad Leg. Aguil. ift died nur im Allgemeinen 
bejaht, aber hier einen dolus oder eine culpa lata zu erfordern, ift gang 
gegen die Natur dieſer Kinge, wie oben gezeigt worden. 

2)1.1. 9.2. D. si is qui testamento liber. Ulpianus liber 38. 
ad Edietum. Non alias tenebitur iste libertus, quam si dolo quid dis- 
sipasse proponatur. Culpa autem negligentiaque servi post liber- 
tatem excusala est, sed culpa dolo proxima dolum repracsentat. 
Proinde si quid damni dedit sine dolo, cessabit ista actio, quamvis 
alias (namlich gegen jeden Dritten; Aquilia tenetur ob hoc, quod dam- 
num qualiter qualiter dederit. Habet itaque certum finem ista actio, 
ut et dolo fecerit iste, et post mortem domini, et ante aditam here- 
ditatem. Caeterum si sine dolo, aut dolo quidem, verum vivo domino, 
non tenebitur hac actione. Quin immo etsi post mortem, post aditam 
tamen hereditatem cessabit actio, nam ubi adita heredilas est, iam 
quasi liber conveniri potest. Hier konnte er alfo auch fihon ex Lege 
Aquilia belangt werden, und wußte er vieleicht noch nichtd von feiner Ernen: 
nung zur freiheit, amd beging Das Verſehen als muthmaßlicher Sklave und 
Familienmitglied, fo meine ih, nm Die Sache wieder fo moderiert werden, 
wie m L. 54 8.2. D. de A.R.D. 
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Beſchraͤnkung auf dolus nichts weiß. Daher ward denn die 
Sache, wie geſagt, moderirt. Man ſieht alſo, daß die obige 
($. 25.) Entwidelung dem Sinne der Römer ganz gemäß ſei. 
Der lebte Grab der culpa war ihnen fein Ertrem, fondern 
enthielt mehrere Stufen, die aber feinen beftimmten Sharafter 
haben, da fie in der Regel nicht beachtet wurden, die Stufe 
war einerlei, wenn ber Grab nur vorhanden war, und diefer 
umfaßte fogar in der Regel das Ertrem, die culpa levissima, 
nur in diefem befondern Ausnahmsfall der L. 54. follte er eg, 
‚wegen augenfälliger Billigkeit, nicht umfaffen: dem Gutdünfen 
des Richters aber blieb es, weil hier Feine nähere Beftimmung 
moͤglich war, überlaffen, wie hoch oder tief er die culpa levis 
zulaffen und von wo an er fie für gravior, d. h. für genugfam 
bedeutend halten wollte 1). 


$. 67. 


Zu diefen Gefepftellen fei es mir erlaubt noch hinzuzuftellen 
L. 18. 9.4. de damno infecto, Paulus lib. 48. ad Edictum, 
Ei qui in conducto solo superficiem imposuit, dominus 

soli, quod vitia soli damnum futurum sit, cavere non 

debebit, nec soli domino superficiarius, quia invicem 
ex conducto et locato habent actiones; in quas tamen 
actiones ultra culpam nihil venit, plus autem .in stipula- 
tionem venit damni infecti, quod quidem vitium eius 
esse dicitur, 

L. 24. $.3. D. eod. Ulpianus lib. 81. ad Edietum. 

Haec stipulatio utrum id solum damnum contineat, quod 
iniuria fit, an vero omne damnum, quod extrinsecus 
contingat? Et Labeo quidem seribit, de damno dato 








17 Manche werben ed mir oder dem Modeftinus fehr übel nehmen, dem 
Richter fo viel Willkühr zugeftanden zu haben; daran fellen aber noch au 
Schluſſe diefer Schrift ein paar Torte gewandt werden. 
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non posse agi, si quid forte terrae motu, aut vi flumi. 

nis, aliove quo casu fortuito acciderit. 

L. 13. $. 6. eod. Ulpianus lib. 53. ad Edictum, 

De illo quaeritur, an inquilinis suis dominus aedium cavere 
possit? et Sabinus ait, inquilinis non esse cavendum; 
aut enim ab initio vitiosas aedes conduxerunt , et ha- 
bent quod sihi imputent, aut in vitium aedes inci- 
derunt, et possunt et conducto experiri, quae sententia 
verior est. | 2 

L. 16. D. de condictione furtiva. Pomponius lib. 38. ad 
Quintum Mueium, 

Qui furtum committit vel re commodata vel deposita 
utendo , condictione quoque ex furtiva causa obstringi- 
tur: quae differt ab actione commodati hoc, quod etiam, 
si sine dolo malo et culpa eius interierit res, condictione 
tamen tenetur, cum in commodati actione non facile ultra 
culpam , et in depositi non ultra dolum melum tenealur 
is, cum quo 1) agetur. 

Aus der erften Stelle hat man neuerdings ein surififches 
Näthfel gemacht 2), wozu der etwas räthfelhafte Ausdruck des 
Paulus fie einigermaßen qualiftcirt. Ich kann, dünft mich, dem 
finnreichen Einfall nicht befjer Gerechtigkeit widerfahren laſſen, 
als durch eine Auflöfung. In L. 18. $. 4. meinte man, zeige 
ſich bei der stipulatio damni infecti ein plus über culpa hin; 
aus, nun ergebe fich aber aus L. 24. $. 3., daß diefe stipu- 
latio fidy bloß auf iniaria befchränfe, iniuria fei eulpa, alfo 
hätten wir eine culpa, die über culpa hinaus läge; durch einen 


1) Wenn hier in der Haloandrina dad Wort depositi zwifchen quo und 
agetur auögelaflen worden, fo ift Died ohne Zweifel die richtige Ledart, wenn 
man nicht annehmen will, daß Pomponius unerträglich fchlecht gefchrieben en 
Der beabjihtigte Sinn muß freilich immer derſelbe bleiben. 


2) Schömann Fragmente aus feinen civiliſtiſchen und inriftifchen Vor⸗ 
leſungen. Jena 1810; pag. 94. 96. 
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dritten Grad wäre wohl zu helfen, culpa ginge dann in engerer 
- Bedeutung auf den zweiten. Sch denfe aber, es ift noch wohl 
ohnedies herauszufinden, und ohne daß man ſich entfchließt, 
eine praestatio culpae levissimae (!) bei der d. i. stipulatio 
anzunehmen. Zuvor habe idy es mir vergönnt, noch ein Paar 
andere Fragmente hinzuzufügen. Das legte fagt daffelbe, was 
in L. 18. $. 4. von der locatio audgefagt war, vom Commodat 
aug: in commodati actione non facile ultra culpam tenetur 
is, cum quo agetur, und man fieht auf den erften Blick, daß 
das ultra culpam Gelegene der casus fortuitus fei, welcher. 
befanntlich nicht anders präftirt wird, als wenn fo verabrebet 
worden. Ä | 

In der vorlegten Stelle fagt Ulpian in einem vollfommen 
gleichen Fall dafjelbe viel deutlicher, wad in L. 18. Paulus 
faft ein wenig zu fünftlich, wie eg mir wenigitens fcheint, vor: 
trägt. Der Grundſatz, von dem beide ausgehen, ift der in L. 32. 
in f. eod. audgefprochene :- inutilis est damni infecti stipulatio, 
quo casu damnum alia actione sarciri potest. 

MWenn num alfo jemand ein Haus miethet, oder einen freien 
Pas, um ein Haus darauf zu bauen, und es zeige fih nachher 
ein Schler am Haufe oder am Grunde, welcher auszubeſſern 
gewefen wäre, 3. B. die Wand des Haufed weicht aus, ober 
der Platz, worauf gebaut worden, ftieß an einen Fluß, gegen 
den er durch eine Steinmauer gedämmt war, diefe wird aber 
nach und nach ausgefpült, fo daß fie einzuftärzen droht, fo ift 
für den Schaden, der daraus entſtehen möchte, die stipulatio 
damni infecti ganz überflüffig, da die actiones locati et con- 
ducti bier immer angeftellt werben koͤnnen, fobald nicht etwa 
der Kläger fich durch eigne Schuld um alles Recht auf Scha> 
denserfaß gebracht hat. Denn der Verpächter ift verpflichtet 
Haus und Grund, der Pächter feine superficies in folchent 
Stande zu erhalten, daß fie dem Andern feinen Schaden zufil- 
gen können. Aber was heißt denn nun das: plus autem in sti- 
palationem venit di i.? Gewiß nicht fo viel als, die Stipulatien 


«‘ 
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wuͤrde bier einen größern Umfang haben, als jene Kla- 
gen, das wäre ja ein heller Widerfpruch, da denn eben dieſes 
plus wegen bie Stipulation nicht unnüg fein würde; fondern 
es fagt nur, was auch durch die gleich folgenden Worte ange: 
geben ift: die stipulatio hat das Ausgezeichnete vor folchen 
Klagen, daß man dabei nicht nöthig hat, fi auf eine culpa 
zu berufen, fondern daß es hinreicht, ſich auf das vitium sol 
(oder aedificii oder operis) zu berufen. Aber wiederum, wie 
reimt fih nun hiermit, daß in L. 24. S. 3. gefagt wird , die 
stipulatio d. i. trete nicht wegen casus fortuitus, fondern nur 
wegen iniuria,, alfo culpa ein? Wäre es hier bloß um Die« 
gutiren zu thun, und dem Gegner Räthfel mit Näthfeln zu 
vergelten, fo koͤnnte man dreift ed laͤugnen, daß bort ber 
gleichen gefagt werde. Es wird freilich gefragt, ob bloß iniu- 
ria, oder auch ein von außen her kommender Schaden beachtet 
werde, und dann die vis maior ausgefchloffen. Aber man leſe 
nur weiter: die ganze Frage wirb bald auf die Unterfuchung 
rebucirt, ob der Schaden vitio aedificii, operis, soli cte. ges 
jchehen fei, und an Beifpielen gezeigt, daß von einem folchen 
vitium und deffen Folgen nur dann die Rede fein koͤnne, wenn 
die Sache nach und mach gebrechlich geworden, nicht wenn 
plöglic, eine höhere Macht auf fie gefallen. Nun denke ich aber 
doc, daß eine Sache ohne unfer Zuthun und außer allem Mits 
wirken von unferer Geite (extrinsecus) fehlerhaft werden kann, 
3: B. durch Anfpilen des Fluffes, wie in $. 5. und 11., durch 
Alter, wie die in $. 9. erwähnten Bäume u. f. w., und wo 
iſt dann hier die iniaria ? Die Antwort wird fein: diefe befteht 
darin, daß nicht zu rechter Zeit ausgebeffert, der Fluß einges 
daͤmmt, Die morfchen Bäume weggenommen worden; aber wenn 
dies Unrecht war, warum wurde denn der Schaden nicht als 
ex iniuria, ex culpa entftanden, erftattet? wozu bedurfte er der 
stipulatio? und diefe stipulatio, ging fie etwa auf eulpa? fie 
ging ja nicht einmal daranf, daß Fein Schaden gefchehen, oder 
daß ausgebeſſert werben ſollte, fie enthielt nichts weiter, als 
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das Verfprechen, def Schaden ſolle, wenn er ſich ereignete, 

erfeßt werden : quod damnum vitii aedium, loci, operis futu- 
rum sit, sarcitum iri, das hieß de damno futuro cavere. 
Alfo war, damit die stipulatio einfalfe, nichts weiter nöthig, 
als zu zeigen, daß eine folche Thatfache fich ereignet habe, von 
Schuld war hier gar nicht Die Rede, fie entftand erit, wenn 
er ſich nun zu präftiven weigerte, denn Died war dolas. Go 
koͤnnte man alfo dabei beharren, daß in L. 24. die anfängliche 
Frage durch die Folge ganz umgeftellt, und die Sache auf etwas 
ganz anderes, als iniuria reducirt worden. In gewiffen Sintte 
ift dies auch unläugbar, und nur, wenn man ganz aufrichtig 
fein will, muß man einräumen, daß in einem andern, weniger 
fireng juriftifchen Sinne von einer iniuria und einer culpa bie 
Rede fein fönne, und daß in diefem Sinne auch wohl Ulpian 
davon in $. 3. geredet habe. Was hier imputirr werden Fonnte, 
war allerdings, daß man nicht die Gefahr durch Vorkehrungen, 
alfo durch pofitives Handeln abgewandt hatte, das ließ fich 
aber bei einer vis divina gar nicht thun, und darum heißt es 
in $. 4., es fei unbillig, jemanden deshalb verantwortlich zu 
machen: „quod enim tam firmum aedificium est, ut fluminis 
aut maris aut ruinae incendii aut terrae motus vim sustinere 
possit ?“ Nach firengem Necht war dies aber Fein Unrecht, denn 
niemand ift außer perfönlichen Verpflichtungsverhäftniffen zum 
Thun verpflichtet, wie wir dad oben gezeigt haben, Dennoch 
hielt der Prätor es doch für unbillig, und war ed, aus feinem 
Gefichtspunfte betrachtet, unrecht, daß einer zum Verderben des 
Nachbars fein Eigenthum verfallen laffen dürfe. Deswegen 
führte er eben die Stipulation ein. Dennoch aber ſchob er hier 
gar feine culpa oder iniuria vor, Das wäre viel zu fehr gegen 
die herrfchenden Rechtes und Freiheitsbegriffe gemwefen, fondern 
indem er die iniuria im Hintergrund ftehen ließ, nöthigte er zu 
einem Verſprechen des angegebenen Inhalte, und bei der Klage 
war nun gar nicht won culpa und iniuria die Rede, fondern 
bloß von dem, was verfprochen worben, vom vitium aedificis, 
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loci etc. und dem Erfaß des daraus entftandenen Schadeng, 
und das ift e8 gerade, was in L. 18. 94. gefagt wird; eben 
daffelbe „ was fonft durch diefe Klage, durch bloße Berufung 
auf ein vitiam soli erreicht werden fann, konnte hier durch die 
Berufung auf die culpa und die obligatio aus dem Miethcon- 
tract erreicht werden. Mit jener nur verborgen wirkenden in- 
iuria verhält es fich wie mit der beim iudicium de deiectis et 
‚ effusis vorkommenden culpa beffen, der zwar die Zimmer, von 
denen herabgeworfen worden, bewohnte, aber felbjt an dem 
Herabwerfen feinen Theil genommen : die Klage ward gegeben, 
weil man annahm, vaß ein diligens paterfamilias immer die 
Seinigen und was bei ihm fich aufhält, fo in Ordnung und 
unter Auffiht halten könne, daß dergleichen gar nicht vorfallen 
müffe; dennoch aber ward Died gar nicht dabei erwähnt, die 
Klage ward nicht ex iniuria, ex culpa, ex delicto, fondern aus 
dem nuben factum des Herabwerfend oder Herabgießens quasi 
ex delicto, gegeben. Man leſe nur: 

L. 1. $. 4. D. de his qui effuderint. Ulpianus lib. 23. F 
Edictum. 

Haec in factum actio in eum datur, qui inhabitat, cum 
deiiceretur vel effunderetur, non in dominum aedium, 
culpa enim penes eum est. Nec adücitur culpae mentio 
vel inficiationis, ut in duplum detur actio, quamvis 
damnum iniuriae utrumque exiget. 

Es wäre alfo wohl mit der L. 18. $. 4. de damn. inf. 
nicht viel Neues verrathen, aber durch die L. 16. de condict. 
furt. ift e8 nun vollends gewiß geworden, 

daß auch beim Commodat ultra culpam nichts 

präftirt werde, und daß alfo aud Die dabei 

zu präftirende diligentia nicht ultra culpam zu fu: 
hen fei. 
| Ss. 68. 

L. 1.$. 1. D. si mensor falsum modum dixerit, Ulpianus 

lib. 24. ad Edietum. 


— 
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Haec actio dolum malum 
dumtaxat exigit; visum est 
enim satis abundeque coerceri 
ınensorem, si dolus malus so- 
lus conveniatur 1) eius homi- 
nis, qui civiliter obligatus non 
est. Proinde si imperite ver- 
satus est, sibi imputare debet, 
qui eum adhibuit; sed et si 
negligenter, aeque mensor se- 
curus erit, Lata culpa plane 
dolo comparabitur,. Sed et si 
mercedem accepit, non omnem 
Culpam eum praestare, propter 
verba Edicti, utique enim seit 
Praetor, et mercede eos in- 
tervenire 2), 


Sechstes Kapitel, Erflärung 


Diefe Klage erfordert allein 
dolus malus, denn es fchien 
völlig hinreichend, den mensor 
agrorum in foweit zu zügeln, 
daß derfelbe in einem Berhälts 
niß, welches gar feine civilis 
obligatio mit fic führt, wegen 
dolus verantwortlich gemacht 
würde. Alfo, benahm er ſich 
ungefchicdt, fo hat ber, 
welcher ihn wählte, ſich dies 
felbft zuzufchreiben, und ber 
mensor fann fo wenig, als 
wenn er nachlaͤſſig verfuhr, 
in Anfpruch genommen werden; 
freilich ftcht lata culpa dem 
dolus gleich. Aber eben ſowohl, 
wenn er einen Kohn befam, hat 
er nicht jegliche culpa zu präs 
fiiren, und zwar wegen ber 
Worte des Edictd, denn man 
fann nicht zweifeln, der Praͤ— 
tor wußte, daß fie auch zumei- 
len Kohn befommen. 


Manche haben diefe Stelle als ein Hauptargument gebraucht, 
daß es einen dritten Grad der culpa gebe. In der That uns 
begreiflich! Um dies hineinzulefen, muß man erft annehmen, 
daß die beiden Fälle, da der mensor fein Honorar, und da er 
eins befommtt, ‚von Ulpian verfchieden behandelt worden, da es _ 
doch aller Welt vor Augen liegt, daß er fie einander vollfommen 





1) al. puniatur, 


2) Die andern Ledarten ob mercedem etc. et mercedem intervenire, 
jind vielleicht Eorrecturen, der Sinn bleibt derſelbe. — 
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gleich ſtellt; und fo zeigt ſich aufs allerflarite, daß jid das 
Fragment nur mit einer zwiefach getheilten culpa verträgt. 
Man lefe doch nur den Anfang der L. 1.: „Adversus menso- 


_ rem agrorum Praetor in factum actionem proposuit, a quo 


falli nos non oportet, nam interest nostra, ne fallamur in 
modi renunciatione.“ Alfo die Klage war wegen fallacia ges 
geben, das Edict Tautete auf dolus: wie fonnte hier jemals 
mehr ald dolus und die ihm gleich ftehende culpa lata einge: 
klagt werden? Kerner: „Ideo autem hanc actionem proposuit, 
quia non crediderunt veieres, inter talem personam locatio- 
nem et conductionem esse, sed magis operam beneficü loco 
praeberi et id quod datur ei ad remunerandum dari et inde 
honorarium appellari.“ Die ganze Leiſtung wurde nicht wie 
eine contractsmäßige Präftation, fondern wie eine Gefaͤlligkeit 
angefehen, welcher Sharafter ihr auch dann nicht verloren gung, 
wenn etwas dafür gegeben ward, ‚weil dies bloß als Verguͤ— 
tung, als Honorar anzufehen, nicht als Bezahlung. Eben weil 
es immer beneficium blieb, war die Klage unbedingt im Edict 
auf dolus gerichtet, wie fann hier alfo das Honorar, welches 
doc; das beneficium nicht aufhebt, einen Unterfchied machen ? 
Diefe Fragen find es denn nun auch gerade, welche in $. 1. 
fchlechterdings verneint werden. Der Prätor wollte dem mensor 
agrorum nicht mehr aufbürben, als daß er mr nicht argliftig 
verfahren follte. Der Arglift aber ſteht gleich, wenn er ein gro— 
bes Derfehen beging , denn auch das verräth arge Gefinnung, 
fie mochte nun daran Tiegen, daß er ſich eine Gefchiclichkeit 
zutraute, bie ihm ganz abging, oder daß er für biefen Fall 
feine Kunſt auf eine unerhörte Art vernachläfjigte. Kanu ihm 
daher weiter nichts vorgeworfen werden, als daß er ſich unges 
ſchickt oder nacyläffig betragen, alfo nicht fo, wie fich ein anderer 
tüchtiger fleißiger Mann benommen haben würde, war er nicht 
noch dazu in fraude, das Wort im weitern Sinne genommen, 
fo ift er gar nicht zu belangen. Es kann auch feinen Unter: 
fchied machen, daß er eine Vergeltung befam; denn man Fan 
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es doch wohl dem Praͤtor zutrauen, er wußte, daß dieſer Fall 
in praxi auch vorkomme; haͤtte er alſo gewollt, daß fuͤr dieſen 
Fall ein anderes gelten ſolle, ſo wuͤrde er denſelben beſonders 
beftimmt, und die Worte des Edicts nicht fo allgemein und uns 
bedingt gefaßt haben: es kann alfo auch hier nicht omnis 
culpa, fondern nur fraus und lata culpa verlangt werben. Dies 
ift ausführlich der unbeftreitbare Sinn der Stelle, und eben fo 
unbeftreitbar ift num auch die Folgerung : 
Es wird entweder nur culpa lata, oder auch omnis culpa 
Called was imputirt werden kann) präftirt ; wenn alfo culpa 
. levis außer culpa lata präftirt wird, fo wird culpa omnis 
präftirt, mithin ift culpa levis omnis culpa, und alles was 
imputirt und außer dem reinen casus präftirt werben kann. 
Wohl aber bitte ich dabei zu bemerken, daß, wie fchon oben 
dargethan worden, hier von einem Gefchäft die Rebe ift, bei 
dem gar feine Aquilifche culpa denkbar ift, und daher, wenn 
überall mehr als dolus zugelaffen würde, nur allein befondere 
Befliffenheit, wahre diligentia eintreten könnte, 
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Bon einigen Contracten, melde diligentia quam suis etc. erforder, 
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Um den Begriff der diligentia quam suis, ihr Verhaͤltniß 
zur culpa u. w. d. a., wie bies alles oben beftimmt worden, 
zu noch mehrerer Gewißheit und Klarheit zu erheben, dürfte es 
dienlich fein, mehrere der Contracte, welche fich mit diligentia 
q. 5. begnügen, in diefer Hinficht etwas genaner burchzugehen: 
ich habe dazu die societas, die reram communio und die Tutel 
auserfehen. 

I. Societas. 

Die drei Hauptftellen , welche von praestatio feulpae bei 
der societas handeln, haben wir ſchon oben ($. 46. und 49,) 
fennen gelernt, und es ift daraus gezeigt worden, daß die Nds 
mer hier nicht bloß dolus und culpa lata , fondern auch culpa 
levis präftiren ließen, die culpa levis aber dadurch befchränts 
ten, daß fie bei der außeraquilifchen culpa die Entjchuldigung 
zuließen, man pflege nicht fleißiger in eignen Dingen zu fein. 
Aus dem $, ult. I. de societate ergibt ſich aber auch, baß 
früher darüber unter den Roͤmiſchen Suriften Streit gewefen, 
ob hier bloß dolus oder außerdem auch noch culpa zugelaffen 
werden folle, daß aber diejenige Meinung die Oberhand behals 
ten (praevaluit), welche die culpa mit herbeizog. Es iſt inter: 
effant bei Erforfchung dieſes Streits und feiner Urfachen noch 
etwas länger zu verweilen, Argumente für und wider find 

Haffe Culpa. 2te Auf. 16 
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nicht angegeben, nuch Zweck und Bedeutung diefes Streites dar: 
gelegt worden; nur dafür ift ein Grund angegeben, weshalb 
nicht unbedingt diligentia zu präftiren fei, aber daruͤber waren 
die Parteien nicht uneinig., Man muß diefelben alfo aus dem 
Geift der Präftationslehre und dem Zufammenhang des Gans 
zen in fich felbft und mit andern Materien hernehmen. Da 
muß es nun gleich anfangs auffallen, daß die Gründe, wes⸗ 
wegen ing. 3. inf J. q. m rc. o. und noch deutlicher in 
L.1.$9.5. D. de O. et A.ı) beim depositum allein dolus, 
mit Ausfhluß aller culpa, die nicht dolus ift, und weswe— 
gen nach $. ult. I. de societate und L. 72. D. pro socio, 
obgleich culpa für zuläffig, doch diligentia bei dem Nachlaͤſſigen 


für unzulaͤſſig erffärt wird, diefelben find, Dort, heißt 


ed: quia qui negligenti amico rem custodiendam committit, 
de se queri debet, ober, wie ed in $. 3. cit. heißt: suae faci- 
litati id imputare debet; hier: quia qui parum diligentem 
sibi socium adquirit, de se queri sibique hoc imputare debet. 
Sa, beim mensor fommt, wo von Ausſchließung des dolus die 
Rede ift, nämlich in der oben ($. 68.) vorgelegten L. 1. D. si 
mensor, etwas Ähnliches vor: proinde, si imperite versatus 
est, sibi imputare debet, qui eum adhibuit, War nun alfo 
beim depositum berjelbe Grund hinreichend, alle culpa augzus 
fhließen, warum nicht auch beim socius? Ohne Zweifel war 
es auch diefe Gleichheit, worauf fid) die andere Partei berief. 
Beim depositum, fo argumentirte dieſe vermuthlich, zeigt fich 
allerdings ein befonderes Bertrauen zu dem, welchem man feine 





1) Gajus lib. 2. aureorum. Is quoque, apud quem rem aliquanı 
deponimus, re nobis tenetur, qui et ipse de ea re quam acceperit 
restituenda tenetur. Sed is etiam si negligenter rem eustoditam ami- . 
serit, securus est, quia enim non sui gratia accepit, sed eius, a quo 
accepit; in eo solo tenetur, si quid dolo perierit. Negligentiae vero 
nomine ideo non tenetur, quia qui negligenti amico rem custodien- 
dam committit, de se queri debet — magnam tamen negligentiam 
placuit in doli crimine cadere. 
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Sache fo hingibt zur Verwahrung, man muß der freundfchafts 
Yichen und rechtlichen Geſinnung des Andern ficher fein, von 
. dem man erwartet, daß er uns umfonft unfere Sadıe aufber 
wahren und fie und zur rechten Zeit unverfehrt wiedergeben 
werde; aber bei der societas tritt Daffelbe ein, hier geht man in 
ein faft noch engeres, beinahe brüberliches Verhaͤltniß willkuͤhrlich 
ein; mit wen man ſich zu irgend einem gemeinfanen pecumniäs 
ren Zwecke zufammenftellt, vem muß man doch vor allen Dins 
gen erſt recht vertrauen, und vertraut man unvorfichtig, fo mag 
man fich die Folgen felbft zufchreiben. Dazu kommt nod), daß 
man felbft noch außer dem Fall eines f. g. m. depositi misera- 
bilis fehr dringende Gründe haben kann, bei dem Anderi die 
Sache zu deponiren, etwa man fol reifen, hat an dem Orte 
wenig Bekannte, kann aber die Sadje nicht mit fortbringen ; 
Dagegen ift der Eintritt in eine societas gewiß im Ganzen viel 
freier, das willführliche Vertrauen alfo größer ı). Mit dem 
Einwurf Fonnten aber auch die Gegner nicht ausreichen, daß 
man ja eben darum auch die diligentia, in eventum, mehr 
befchränfe, denn gleiche Gründe muͤſſen gleiche Folgen haben. 
Ferner, wenn wir die Sache fo anfchen Könnten, wie Donels 
{u8, fo würden die Gegner noch mit mehrerem Erfolg fo 
haben raifonniren koͤnnen. Es hat gar feinen Sinn, daß ihr 
bei der societas, culpa außer dolus präftiren und nur diefe auf 
diligentia quam suis etc. befchränfen wollt; diligentia quam 
suis etc. ift ja culpa lata in non faciendo, ift alfo bei ber 
societas fo gut wie beim depositum als pars doli zu praͤſtiren; 
weshalb wollt ihr denn nun aber die culpa levis in faciendo 
präftiren lafien? Mit dem falfchen Vorwand, daß die culpa 
in faeiendo in genere ärger fei, würden ſich die Roͤmiſchen 


1) Daſſelbe konnte man auch fogar vom Commodat fagen, wenn v# 
bier bioß auf freundfchaftliches Zutrauen ankäme, denn was famm und zwin⸗ 
gen, fo gütig zu fein, eimem Andern unfere Sachen umſonſt zum Gebraud 
hinzugeben ? | 


% 
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Juriſten nicht haben helfen wollen, die Gegenpartei hätte alfo 
nur fagen können, die Aquilifche culpa fei fchon an fich uns 
rechtmäßig, die Aquilia verpöne fie ja ſchon: dadurch wäre 
denn aber die societas in eine wahre Abhängigkeit von einem 
andern Rechtsmittel und einer ganz andern Anficht gebradjt 
- worden, mit der man auch; das depositum hatte verfchonen 
wollen. Zudem war die practifche Folge fehr gering: denn 
wenn ich mich auch gleich durchaus nicht Überzeugen kann, daß 
die Lex Aquilia auch folchen gegeben wurde, die im Augenblic 
der Schadengzufügung nur ein perfönliches Necht an die bes 
fchädigte Sache hatten, vielmehr vom Gegentheil recht warm 
überzeugt bin 1); fo fonnten ſich doch diefe, wenn fie wirklich 








1) Die Widerſprüche, weldhe in nenefter Zeit Schumann Handb. des 
Eivilr. B. I. ©. 213. ꝛc. dagegen gemacht hat, find wirklich von gar Feiner 
Bedeutung. Der urfprünglihe Grundſatz war: Lex Aquilia domino damna 
salva esse voluit. Es war fehr natürlich, dag man died auf ein jeded felbft- 
ftandige ius in re aliena, vor allem aber auf den, der die Sache in bonis 
hatte, ausdehnte; aber ſchon wegen des im Tert gefagten wäre die Ausdeh— 
nung auf perfünlich Berechtigte eben fo unnatürlich geweſen, ald jene natürlich 
war. Wegen des erft nachmals Eigenthümer gewordenen Verkäufers lefe man 
doch nur L. 12. D. de peric. r. v. Lectos emptos Aedilis, cum in via 
publica positi essent, coneidit: si traditi essent emptori, aut per 
eum stetisset, quo minus traderentur, emptoris periculum esse placet. 
L. 13. eod. eumque cum Aedili, si id non iure fecisset, habiturum 
actionem Legis Aquiliae, aut certe cum venditore ex empto agendum 
esse, ut is actiones suas, quas cum Aedili habuisset, ei praestaret. 
Alle Begriffe aber von literärifcher Kühnheit überfteigt ed, wenn er 1) fchon 
aud den Worten: servum alienum alienamve pecudem feinen Gap be 
weifen will, ald wären Die unterftrichenen Worte fo allgemein zu nehmen, daß 
fie ein perſönliches Recht mit begriffen, ja dieſe ſprachwidrige Bedeutung aus 
L. 18. $. 9. D. de damn. inf., wo gerade gejagt wird, Daß die verkaufte 
und nicht tradirte Sache in Betracht des Käufers, nicht etwa des Verkäufers 
res aliena fei, und aus L. 21. D. de hered. vend., wo von einem nego- 
tium alienum die Rede ift, darthun will; 2) wenn er die L. 13. $. 12. de 
act. emt. venditi unbedenklich für ſich anführt, da fie doch dem Käufer, 
si quid praeterea rei venditae nocitum est, die Aquiliſche Klage noch erft 
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dadurch Schaden litten, in der Regel immer durch eine ihnen 
vom dominus gebührende cessio, oder durch fonftige Anfprüche 
an diefen helfen, und der ganze Gewinn für den socius wäre 
alfo der gewefen, daß er auch die unangeftellte Klage auf feine 
Erben bringen konnte. Hätte fich dies alles nun fo verhalten, 
fo würde unbegreiflich fein, warum man nicht gleich anfangs - 
auch in das depositum die calpa und die diligentia guam-suis 
in diefem Sinne mit aufnahm: blieb doc; die Aquiliſche culpa 
auch, ungeachtet bed depositi widerrechtlich; oder aber auch 
bei der societas ebenwohl diefes falten ließ, zumal da ein 
Grund bei beiden Statt fand. 

Ganz anders freilich 'geftaltet fich die Sache, und viel 
bedeutender wird der Streit, wenn man unfere Anficht, fo wie 





vom Verkäufer cediren läßt, alſo fonnenflar gegen ihn ſpricht. L. 43. 
D. ad L. Aquil. fagt nichts weiter, ald man müffe Die Regel cum grano 
salis verftehen, umd nicht etwa glauben, ed könne in gar feinem Falle (non 
utique) einer die Aquikia anſtellen, der nicht zur Zeit der Schadenszufügung 
fihon dominus gewefen, das Repräfentetiondverhöltniß zwiſchen defunctus, 
hereditas, heres, das ius accrescendi zwifchen legatariis coniunctis £L. 
17. $. 1. L. 34. L. 35. D. eod.) und endlih dad postliminum- müſſen 
Ausnahme machen; ift jemals der Gab wahr gewefen: exceptio firmat re- 
gulam, in casibus non exceptis, fo ift er ed hier. Und fo enthält auch 
die noch von ihm angeführte L. 27. $, 14. eine, nicht ſchwer zu erflärende 
Ausnahme, wer mar nicht etwa Dad: et si colonus eam exercuit bloß 
auf das kurz vorhergehende iudicium quad vi aut clam beziehen will. Die 
Regel wird auch noch aufd Deuttichfte durch den-in EL. 27. in f. und L. 36. 

D. ad L. Aquil. angegebenen Grund: quia retro accrevisse dominium 
ei videtur beftätigt, umd nun lefe man noch L. 7. $. 5. de dolo malo; 
item si servum tegatum heres ante aditam hereditatem oceiderit, quo- 
niam prius, quam factus sit kegatarii, interemptus est: cessat legis 

Aquiliae actio, de dolo autem ‘actio, quocunque tempore eum occi- 
derit, cessat, quia ex testamento actio competit. Nod möchte L.5 
F. 4. D. de his qui effuderint zu erwägen fein, wenn nicht der fehr ver: 

dachtige Text jeder .——. widerſtande, vielleicht aber daucht es Andern 


nicht fo. 
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fie oben dargelegt worden, vorzieht, denn darnach ift ſowohl 
die Aquiliſche culpa, als felbft die negligentia suis rebus non 
consueta in einen ganz anderen Gefichtöpunft bei der socie- 
tas als bei dem depositum zu fielen, und hat diefer Unter 
fchied in der That viel beträchtlichere, fi} au, auf die dihgentia 
quam suis etc. erftrecfende Folgen. Was aber den Grund des 
Unterfchiedes betrifft, fo ift biefer darin zu fuchen, worin der 
viel zuverläffigere Ukpianus ihn in L. 5. $ 2. commodati, 
allein fegt: quia nulla utilitas eius versatur apud quem depo-. 
»itur, merito dolus praestatur solus. Des andern rundes, 
welcher in $. 3. J. q. m. r. c. o. auch alkein angegeben wor⸗ 
den, bedürfen wir auch nicht einmal als eines Unterſtuͤtzungs⸗ 
oder Ergänzungs-Brundes, in weldyer Geftalt man etwa fagen 
koͤnnte, daß er in L. 1. $.5.d. O, et A. 1) von Gaius, ins 
dem er den Grund des Ulpian voranfchickt, aufgeführt worden, 
denn wenn das Mandat freilich auch als negotium gratuitum, 
doch fugar diligentia omnis zuläßt, fo kann der Unterſchied 
nicht in dem größern Vertrauen beim depositum liegen, da ja 
der gerabe recht vertraut, welcher einen Freund umfonft für 
fidy handeln Täßt, fondern er muß in etwas ganz anderem Fies 
gen. Alfo auch das depositum ſchloß culpa levis aus, weil 
der Depofitar feinen Nugen davon hatte, Die societas nahm fie: 
auf, aus demfelben Grunde weswegen die dos fie aufnahm, 
quia causa sua contrahit socius 2). Um nun aber bier zu erz 
klaͤren, weswegen nicht wie bei andern Gontracten, bei denen 
auch beiderfeitiger Vortheil, oder einfeitiger auf Seiten des. 





4) Detzt wiffen wir, daß die Inſtitutionen des Gaius von allem dem. 
nichts enthalten, und daß Daher vermuthlich alled, was im tit. Inst. quih. 
mod. re über praestatio culpae fteht, qus derfelben Schrift des Gaius ge: 
fhopft ift, woraus L. 1. de O. et A. genommen worden. 

2) L. 17. pr. D. de iure dotium, Paulus lib, 7. ad Sabinum. In. 
rebus dotalibus virum praestare oportet tam dolum quam culpam, 
guia, causa sua dotem accipit:; sed eliam, diligentiam praestabit, quam, 
ia suis rebus exhibet, 
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Hräftanten Statt findet, omnis diligentia, fondern nur diligen- 
tia quam suis Gegenftand der culpa ift, bedarf es allerdings 
des Grundes, daß hier wie bei der dos ein befonderd enges 
Verhältniß des Vertrauens und der Freundfchaft Statt finde, 
und baß man daher gar nicht auf mehr als folchen Fleiß rech— 
nen dürfe, wie der Andere ihn offenbar nur in eignen Angeles 
genheiten anzuwenden gewohnt if. Dies tft aber auch bie 
wahre Bedeutung diefes Arguments, und an eine. eigne Schuld, 
die hier compenfirt wird mit der fremden , ift hier im ſtrengen 
Sinne nicht zu denken, wenn gleich Gajus, weil er fich bie 
Sache nicht ganz ausgedacht hatte, dergleichen zu verrathen 
ſcheint. Man kann in der That ganz unfchuldig an einen nach⸗ 
laͤſſigen socius- fommen, wie man ganz unfchuldig an einen uns 
gefchicften Landmeffer kommen fann, und gewiß würde es feine 
Aenderung in Hinficht der praestatio machen, wenn man dies 
in casu concreto auch noch fo Far bewiefe. Was das sibi 
imputare eigentlich bedeute, fieht man auch aus Dem ange: 
führten $. 1. L. 1. si mensor, wo es Bloß fchlußweife gebraucht 
wird; da der Mann hier bloß ein benefieium befommt , und 
wer dieſes giebt, nicht für mehr als dolus haftet, fo fchreibe 
er es fich daher (proinde) auf feine Rechnung, wenn der men- 
sor ungeſchickt verfuhr, anf die Nechnung des mensor kann er 
ed nicht fchreibet. Beim socius muß man auf ähnkiche Art 
fagen: da du vertrauteft und in ein fo enges Verhaͤltniß, in 
ein Buͤndniß dich einfießeft, fo Fonnteft du auf nicht mehr redjs 
nen, als auf den deinem Gefellen eigenthämlichen Fleiß, vers 
griffit du dich alfo in der Wahl, fo ift der Schade nun bein; 
und er ift ohne Schuld, wenn bu mehr erwarteteft, ald er 
ftillfchweigend zu leiſten gelobte. Schadete er nur nicht durch 
eine Nachläffigkeit, deren Folgen ihn fchon aus dem alfgemeis 
nen Geſichtspunkt der allgemeinen Bürgerpflicht verantwortlich 
machen würden, verfuhr er nur nicht argliftig oder fo grob 
nachläffig, wie e8 nie geduldet werden darf, ſobald irgend ein 
Fleiß in Betracht kommt, war er vur nicht in dem Grade 
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fleißig, wie ein durchaus fleißiger Familienvater es zu ſein 
pflegt, und e8 ergibt fich, daß er auch in eignen Angelegenheis 
ten den Grab öfters nichs erreicht, fo fannft du ihm gar Feine 
sulpa vorwerfen, und ihn uͤberall nicht verantwortlich machen. 
Wollte man die Sache geradezu auf exceptio propriae culpae 
ftellen, fo müßte man ein gewiffermaa en hinzufügen, wels 
ches denn aber den Gegenftand nicht Flarer zu machen pflegt. 

Daß L. 52. $. 11. feinen Ausnahmsfall von dieſer Präs 
ationgregel enthalte , ift fchon oben ($. 49. g. d. E.) gezeigt 
worden, einen wahren Ausnahmefall fcheint aber zu enthalten 

L. 23. pr. D. pro socio, Ulpjauus lib, 30, ad Sabinum. 

De illo Pomponius dubitat, utrum actionem eum [qui 
socium, nocentem solus adhibuit] mandare sociis suflcit, 
ut si facere ille non possit, nihil ultra sociis praestet; 
an vero indemnes eos praestare debeat; et puto, omni 
modo eum teneri eius nomine, quem ipse solus admisit, 
quia difhicile est negare, culpa ipsius admissum, 

Was Donelkus meint, daß hier doch offenbar eine ne— 
gligentia in suis rebus consueta vorhanden fer, da er ja auch, 
den socius zu feinen eignen Angelegenheiten zugezogen habe, 
dürfte und. zwar nicht irre machen, fchon allein aus dem Grunde 
nicht, weil es nicht wahr iſt; man Iefe doch nur die Fragmente. 
von L. 19. an, es iſt immer nur von Zuziehung zu Societaͤts⸗ 
fachen die Rede; aber die Gefetftelle fpricht zu unbedingt und. . 
allgemein, als daß man hier einer Befchränfung auf negligentia, 
suis rebus non consueta Ötaft geben dürfte: ber socius hafte 
auf alle Weife und immer, denn wohl niemals koͤnne er hier- 
ohne Schuld fein. Warum das nun nicht? mich, dünft, die. 
-Antwort ift nicht fchwer: weil fchon darin an fi eine. Anz 
maßung liegt, daß er den Fremden zugelaffen und er mithin 
auch die üblen Folgen derſelben tragen muß. Die andern soeii 
hatten auf ihn gerechnet, und. feine eigne Thätigkeit, fie konn⸗ 
ten nicht erwarten, daß er einen Dritten, ohne fie. zu fragen, 
in ihre gemeinfamen Angelegenheiten hineinzichen würde, Ein 
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andered märe es gewefen, wenn er, wie in $. 1. beffelben 
Fragments vorausgefegt wird, einen Sklaven vor bie Arbeit 
geftellt hätte, denn dieſer ift Fein felbfiftändiger Menſch, fonz 
dern er kann ihn unaufhörlih unter Zwang und Aufſicht hals 
ten; hat alſo diefer durch Nachfäffigfeit gefchadet, fo haftet er 
zwar auch, aber nur fo weit als er es felbft an dem Fleiße 
gebrechen ließ, den er in eignen Sachen anzuwenden gewohnt 
ift: pflegt er. daher erweislich den Sklaven aud im Eignen 
zu folchen Gefchäften zu gebrauchen ohne fchon unangenchme 
Erfahrungen gemacht zu haben, und ließ er es hier nicht mehr 
als dort an Aufficht gebrechen, fo ift ihm nichts vorzuwerfen. 
Auf den Grad der culpa des Sklaven kommt Reale an 
ſich gar nichts an. 

Compenfation wegen in andern Fällen angewandter dili- 
gentia Fann nie Statt finden 1), gefegt auch, dieſe hätte für 
einzelne Fälle alles gewöhnliche Maaß, und alles, was in Cons 
tractsyerhältniffen jemals gefordert werden kann, übertroffen, 
und wäre der Societät noch fo erfprießlich gewefen. Dies ift 
eben fo wenig recht, alg nach L. 137. 6. 2. in £ 2) derjenige, 
welcher mit übermäßiger Anftrengung und Eile.an dem Drt 
der Zahlung angelangt ift, nun auch die Zahlung fo lange 
aufjchieben kann, ald er ordentlicher Weife zu der Reife hätte 
brauchen dürfen, ohne ſich verantwortlich zu machen. Wer uns 
rechtmäßiges thut, kann fich nicht darauf berufen, daß er vors 
her mehr noch als rechtmäßiges that. 

- Gegen den Erben des sogius wird die culpa. gerade 
ſo weit verfolgt, als fie gegen ihn ſelbſt verfolgt werden 
konnte 3). 





t) L. 23. 6. 1. L. 25. L. 26. D. pro- sosio. 
2), Oben $. 26. 
3) L. 35. 36. D. pro socig, 
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9. 70. 


H. Communio rerum. 


Die Hauptftelle ift: 


L. 25. $. 16. 18. D. famil. hereise. Paulus lib. 23. ad 


Edictum, | 
Non tantum dolum sed et 
| culpam in re hereditaria prae- 
stare debet coheres, quoniam 
cum herede non contrahimus, 
sed incidimus ın eum; non 
.tamen diligentiam praestare 
debet qualem diligens pater- 
familias, quoniam hic propter 
suam partem causam habuit 
gerendi, et ideo negotiorum 
gestorum ei actio non com. 
petit; talem igitur diligentiam 
praestare debet qualem in suis 
xebus. 


Eadem sunt, si duobus res 
legata sit, nam et hos coniun- 
xit ad societatem non con- 
sensus sed res. 


Die allgemeine Frage, ob 
ber coheres außer dolus andy 
culpa zu präftiren habe, ift zu 
bejahen; da man nicht durch 
Contract, ſondern Durch einen 
äußern von und unabhängigen 
Umftand Miterbe wird. Die 
fpeciellere, ob auch diligentia 
diligentis patrisfamilias zu pr&s 
fliren , ift Dagegen zu verneis 
nen; denn er fonnte hier nicht 
untbätig bleiben, ohne fein eig« 
ned Gefchäft mit zu verfäus 
men, weshalb ja auch die actio 
negotiorum gestorum ihm vers 
fagt wird; mithin präftirt er 
nur die Befliffenheit, welche er 
feinen eigenen Gefchäften zu 
widmen pflegt, 

Gerade daffelbe muß andy 
in Hinficht einer Mehrern ges 


-meinfam vermachten Sache Calfo 


von jeder communio außer⸗ 
halb des Societaͤtscontracts) 
gelten ;. denn auch hier iſt es 
fein auf Vereinigung beruhens 
des perfönliches, fondern ledig: 
lich ein fachliches Verhaͤltniß, 
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g. 15. Iem culpae nomine 
tenetur, qui cum ante alios 
ipse adisset hereditatem, ser- 
vitutes praediis hereditariis de- 
bitas passus est non utendo 
amitti. 
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was die Gemeinſchaft hervor⸗ 
bringt. 

$. 18. Auch wer, indem 
er den. andern Erben durch 
Antretung zuvorkam, erbfchafts 
lichen praediis zuflehende ser- 


vitutes durch Nichtgebrauch ver⸗ 


foren gehen läßt, ift wegen 


eulpa verantwortlich. 

Was bei der Societaͤt einen Scheingrund abgab, die Präs 
flation auf dolus einzufchränfen, konnte bei einer anderweitis 
gen Gemeinſchaft gar nicht in Anrege kommen, benu- feinen 
Goheres, feinen Gollegatar wählt man nicht felbft. An befons 
deres Bertrauen und eine Art von propria culpa war alfo gar 
nicht zu denfen. Mithin verftand es fich yon felbft, und war 
wohl nie beftritten worden, daß auch culpa zu präftiren fei, 
Es fragte ſich aber ferner: gehört insbefondere auch diligentia 
diligentis ete. hier zur culpa? Dies wird verneint, eben weil 
‚ auch der, von deſſen Präftation die Rede, ohne Wahl in das 
Berhältnig gekommen, und weil alfo nicht zumichft Verpfliche 
tung gegen die übrigen, fondern vwornämlich eigner Vortheik 
feine Thätigkeit für die gemeinfame Sache in Anfprudy nahm. 
Beides ift hier in Rechnung zu bringen, nicht, wie die meiften 
thun, allein das letztere; fonft müßte jeder, der aus eigennuͤtzi⸗ 
gen Abfichten für einen Andern thätig ift, zu einem geringeren 
Grabe der Befliffenheit verpflichtet fein. Der Coheres aber durfte 
und mußte thätig fein, fchon allein darum, weil es feine Ans 
gelegenheit mit war, Fonnte fich alfo nicht durch feine Thaͤ⸗ 
tigfeit in ein Berpflichtungsverhältniß bringen, indem er fich 
etwa als negotiorum gestor (quasi ex eontractu) Nechte oder 
Pflichten zuzoͤge. Gontrahirt hatte er in feinem Betracht 1). 





4). Es iſt nicht recht abzuſehen, weshalb Rittershusius ad L. 23. d. R. 
% cap. 14. und Brückner de culpa quae coner. talis. 6, 12. hier dem 
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Dennoch iſt auch für ihn eine Verpflichtung vorhanden, 1) 
nicht die res communis zu befchädigen, was ja fehon ohne alle 
befondere Verpflichtung unerlaubt war, und jede Nachläffigfeit 
ift bier oulpa; 2) Fleiß anzuwenden, aber nur fo weit die 
Sache ſelbſt ed mit fich bringt, alfo mwenigfteng nicht gerabe 
in re commauni noch nacjläffiger zu fein, als in re propria, 
denn barauf hatte 3. B. der Erblaffer oder Schenfer wohl 
fiher gerechnet, indem er ihn in ein folches Verhältniß brachte, 
daß er nicht gerade hier den Andern zum Nachtheil über fein 
eigned Maaß umnfleißig fein werde. Nur wenn etwa die An⸗ 
dern Durch eigne Thätigfeit den Schaden hätten abwenden koͤn⸗ 
neu, fällt die Berantwortlichfeit weg. Folglich muß der, wels 
eher früher antrat, insbefondere für den Verluſt der Servitus 
ten durch Nichtgebrauch den Andern, da dieſe noch nicht eins 
mal zu gebrauchen berechtigt waren, wenn fie fich nicht‘ immifz 
eiren wollten, allerdings haften, in fo weit er fic in dieſem 
Betracht nach Maaßgabe des Obigen etwas zu Schulden Fom- 
men ließ, d. h. aus grober oder doch im Seinigen nicht gewoͤhn⸗ 
Ficher Nachläffigkeit handelte. Dies letztere wird fchlechthin 
durch culpae nomine tenetur ausgebrüdt. Was zur culpa 
gehöre, war fo eben vorher beftimmt worden. Wollte man nur 
alfo im Anfange die nähere Beſtimmung der diligentia nicht 
ſchon auf das vorhergehende eulpa ald unbeftimmtes genus bes. 
ziehen, fo würde in ein paar durch item verbundenen Sägen 
das Wort culpa einen andern und wieder einen andern Sinn 
haben, und in dem erſten gerade von bem gefchieden fein, wo⸗ 
mit ed mit dem legten zufammenfält. Auch diefes Fragment 
beweist alfo für die Richtigkeit unferer Vorftellung von der Sache, 

Hatte der Coheres gehandelt z. B. er hatte Gelder eins 
Kaffirt Coffenbar feine zur Lex Aquilia gehörige Thätigkeit), fo 
Paulus eitter ratio aliena et impertinens _befchuldigen wollen. Gie meinen, 
bei der societas finde diefer Grund doch nicht Statt, aber eben darum be: 


durfte es hier md dert eined andern. 


- 


x 
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fanıı man mit Recht fagen, wie Ulyianus in L. 16. $.4.D. 
“ damil. hereisc,: „omnia quae in hereditate dolo aut culpa 
fecerit in iudicium familiae herciscundae veniunt,“ ungeadys 
tet er nicht diligentia zu präftiren hat, denn bie Unterlaffung 
derfelben war hier gar Fein Vergehen, fein Unrecht. Nur ift 
noch, damit die actio famil. herc. angeftellt werden fünne, ers 
forderlich, daß er fich als Erbe gerirt hat; dann macht es aber 
- auch nichts aus, wenn etwa auch noch eine andere Klage Statt 
finden follte, Sp auch, wenn er eine Erbfchaftsfache, indem 
er als Erbe befchäftigt ift, verlegt, 3. B. er reißt aus Berfes 
hen oder abfichtlich Erbichaftspapiere durch, oder macht fie uns 
feferlich, bier Fan er zwar aus ber Lex Aquilia belangt wers 
den, aber nichts defto weniger geht auch das iudicium fam. 
hereiscundae gegen ihn 1), und das letztere Verfahren konnte 
unter Umſtaͤnden fuͤr ihn vortheilhafter ſein, da es auch gegen 
den Erben wegen jeder culpa, die den Erblaſſer verantwortlich 
machte, eine Stelle fand 2). | 


$. 71. 


IN. Tutela 3). | 

Die Hauptftelle und die einzige, worin vollftändig die Präs 
ftationsverbindlichfeit des Tutors angegeben wird, ift L. 1. pr. 
D. de tut, et rat. distr. Gie ift oben ($. 34.) ſchon vorge⸗ 
fommen und dort ihr Inhalt angegeben worden. Alfo die 
actio tutelae umfaßt die Aquilifche culpa ganz (Cculpa in rei 
nocendo levis — levissima), außerdem aber nur diligentia 
quam suis 4). 


1) L. 16. $. 4. eit. 
2) L. 10. pr. D. commun. divid. 
3) *ueber L. 57. pr. D. de administrat. tut. f. 9. &: 3. ©. 723.' 
4) Die L. 1. pr. D. de tut. et rat. hat dad ärgerliche Schickſal mit 
manchen andern Gefepftellen gemein, Daß man gerade entgegengefehte Behaup⸗ 
tungen daraus erwieſen hat; fo verftehen manche z. B. Hotomannus lib. I. 
amicabil. resp. 22. Joh. Joachim Schoepfer de culpa lata tutor.' ab 


* 
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Hierbei ergeben ſich nun mancherfei Schwierigkeiten, welche 
nady den frühern Theorieen theils unaufloͤslich, theils doch 
nicht genugſam beachtet worden find. Wir wollen fie theils 
fürzer, theild ausführlicher betradyten, je nachdem fie ſchon oben 
ihre Erledigung gefunden und nichtd Neues zur Aufflärung 
und größern Gewißheit beitragen koͤnnen, ober folches nicht bef 
ihnen der Fall tft. Alfo 

1. erregen Zweifel: 

L. 33. prı D. de administr, tutor. Callistralus lib. 4, de 

Cognitionibus. | 

A tutoribus et curatoribus pupillorum eadem diligentia 
exigenda est eirca administrationem rerum pupillarium, 
yuam "paterfamilias rebus suis ex bona fide praebere 
debet. 

L. 10. D. eod. Ulpianus lib. 49. ad Edictum. Generaliter, 





haered. praest. Rostoch. 1709, Mevius ad ius Lubec. Lib, I. tit. 7: 
art. 5. no. 5. Lynker deciss. no. 978. die Worte: et quantam in rebus 
suis diligentiam von einem amplius, welches noch über die culpa levis 
hinausliege, und diefe im Grade der Präftation ubertreffe. Nicht bloß culpa 
tevis, ſondern auch noch culpa levissima, weit jle nämlich zugleich culpa 
in concreto fei, werde präftirt, fo wolle ed der favor pupillorum, Aber 
warum auch nicht? Wenn man einmal annahm, Daß die Römer im diefer Ma- 
terie die Worte gebrauchten, mie fie ihmen gerade zwifchen die Finger liefen, 
fo konnte man ed auch immer für möglich halten, daß ſie mit diligentia quan- 
tam quis in suis rebus adhibere solet bald einen geringern, bald einen 
größern Fleiß ald den gewöhnlichen bezeichnen wollten, felbft wo ed recht ei: 
gentlih auf Beſtimmung des Präftationsgrades ankam, und ohne alle weitere 
Erklärung. Dagegen haben fich überhaupt viele gefträubt, die bei andern Eon: 
tracten die culpa in concreto annahmen und richtig fehägten, bei dem tutor 
die Präſtation Darauf zu befhränten Man kann died kaum eimmal tadeln, 
da fie unter ihren Vorausſetzungen, umd indem jie Dad wahre Ber: 
hältniß der dilig. q. s. zur culpa lata und dilig. d. patrisf. verfanuten, 
von einem richtigen Gefühl, welches den Dupillen nicht jinten laffen wollte, 
geleitet wurden, und ihnen ohnehin die L. 7. C. arbitr. tut. zur @eite fand. 
Die folgende Erörterung im Tert wird Died mäher vor dad Auge bringen. 


welche dilig. q. s. erfordern, 255 


quotiescunque non fit nomine pupilli, quod quivis pa- 

terfamilias idoneus facit, non videtur defendi, sive igitur 

solutionem, sive iudicium, sive stipulationem -detrectat, 
defendi non videtur, 

Sie fcheinen naͤmlich beide anzudenten, baß der tutor 
vielmehr diligentiam diligentis patrisfamilias zu präftiren habe, 

‚Man könnte nämlich fagen: bona fide d. h. als ein recht» 
licher gewiffenhafter Mann, eben fo auch als ein tüchtiger 
Cidoneus) handelt einer in eignen Angelegenheiten nur alddann, 
wenn er allen Fleiß aufbietet, fich wie ein diligens paterfa- 
milias benimmt ; und fo wäre denn die Verbindlichkeit zur dili« 
ligentia sensu strieto nicht zu bezweifeln. Allein dies ganze 
Raifonnement beruht doch nur auf einem Mißverftändniß, und 
ſchon daß hier Fein Widerfpruch zwifchen Ulpian und Ulpian 
fein kann (denn auch die L. 1. pr. de tut. et rat. rührt von 
ihm her) macht eine andere Auslegung nothwendig. 

Was zuvoͤrderſt L. 10. betrifft, fo ift die generelle Bedeu⸗ 
tung von idoneus Fähigfeit zu etwas; mit Beziehung auf 
Adminiftration, Fähigkeit den Gefchäften vorzuftehen, wie z. B. 
$. 5. 6. I. de curatoribus gerade für diefe Materie zeigt, wo 
das Gegentheil von. idoneus in mancherlei gefeßt wirb , was 
alle Fähigkeit augfchließt, 3.8. bedeutende Krankheit, etwa aud) 
überhandnehmende Verftandesfchwäce u. f. w. Dann kann 
idoneus freilich in einem engern Sinn auch auf ausgebildete 
vollfommene Fähigkeit, eigentliche Tüchtigfeit gehen, oder die 
fehr fpecielle Bedeutung, welche aber in der Lehre von der Tus 
tel die gewöhnliche ift, haben, wornach es die Zahlungsfähigs 
feit angibt. In der L. 10. muß die erftere Bedeutung vorgezogen 
werben, fchon wegen des quivis, welches eine große Allgemeins 
heit anzeigt ; fobann wegen. der erflärenden Beifpiele, denn wer 
in eignen Gefchäften ohne Grund Zahlung, die er leiften kann, 
wer fo Einlaffung auf eine gegen ihn angeftellte Klage, wer 
die verlangte stipulatio de damno infecto, zu ber er zu zwin⸗ 
gen ift, verweigert, handelt wie ein unfluger Menfch: da kann 
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von feinen bloßen Unfleiß, fordern muß von wahrer Untaugs 
lichkeit die Rebe fein; endlich, weil fonft der bemerfte Wibders 
ſpruch mit L. 1. cit, entftünde, welchen man nicht ohne Noth 
annehmen darf. Zudem follte in diefem Fragment nicht feftges 
fett werben, wie viel Fleiß hier zu fordern fei, fondern was 
zur Defenfion gehöre. Ein folches Benehmen, da man feinen 
Pupillen ohne Schuß ließ, war ein gröbliched Vergehen und 
ftellte den Tutor, wie gewiß nicht jede ihm imputable Nachläfs 
figfeit, als verdächtig dar. j 
“ Auf ähnliche Art ift der L. 33. zu helfen. Calliſtratus 
mochte vielleicht gerade die diligentia quam suis etc. Yor Aus 
gen, und falfchen Schlüffen daraus vorzubeugen, im Sinne ges 
habt haben. Gab es doc erft neulich Suriften, welche die 
culpa lata auf omissio diligentiae quam suis etc. als einziges 
Kennzeichen derfelben, befchränfen wollten. Der Tutor aber 
fann fich wohl darauf berufen, daß er hie und da nicht nadıs 
Läffiger verfahren, als er das auch wohl in eignen Sachen 
pflege, allein diefer Einwand iſt ihm von feinem Nuben, wenn 
er in pupillarifchen wie in eignen gar gewiffenlos (contra bo- 
nam fidem) gewitthfchaftet hat, Wer fich in dieſem oder jenem 
Punft eine Heine Nachläffigkeit oder Flüchtigfeit angewoͤhnt, 
die fich fonft ein fleißiger Hausvater im Allgemeinen wohl nicht 
zu Schulden kommen läßt, handelt darum noch nicht gemwiffenlos 
gegen fi; und die Seinigen, er kann das auf andere IBeife 
durch Tebhafteren,, feiner Neigung mehr angemefjenen Fleiß, 
durch Geſchicklichkeit, vorzügliches Talent reichlich wieder eins . 
bringen. Wer aber grobe Berfehen macht, wer fich geftehen 
müßte, er habe nicht gefehen, was alle fehen , nicht gethan, 
was jeder irgend Fähige thut, von dem ift es ficher, daß er 
eine Gewiffenlofigfeit zu bereuen hat, und bei öfterer Wieder: 
hofung, und wenn bei ihm diefe grobe Fahrlaͤſſigkeit erſt zur 
Gewohnheit geworden, nicht zu bezweifeln, daß er in die Klaſſe 
derjenigen gehöre, die, wie Antoninus nad) L.12, 9.2. D. de 
tutoribus et curatorib. ſich vernehmen ließ, wenn fie auch nicht 
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gerade furiosi find, doch in Betreff ihrer Güter furiosum fa- 
ciunt exitum. Solches Berfahren in eignen Sachen aber kann 
nie in fremden entfchufdigen 1). 

L. 1. pr. D. de tut. et rat. ijt aber auch nicht der ein⸗ 
zige Beweis dafür, daß der tutor nur wegen diligentia quam 
suis etc. haftet, vwielmehr zeigen dies audy L. 53. $. 3. D, de 
fürtis und L.85..D. eod. ganz deutlich, indem tie erftere vors 
ausſetzt, daß der tutor nur ansnahmsweife, wenn er fich 
aufdrang, für diligentia haftet, beide dem tutor aber allgemein 
die actio furti verfügen, was zunaͤchſt nur darin feinen Grund 
haben kann, weil er ſich bei Anftellung diefer Klage auf negli- 
gentia suis rebus non consuetä, alfo indirect auf einen dolus 
berufen müßte: doch das Nähere hierüber unten ($. 83). 
2) Gibt es mehrere Stellen, nach weldyen der Tutor aus 

er dolus (mit Inbegriff der culpa lata), culpa (levis) 

präftiren fol, und die doch offenbar nur won unterlaffes 
ner Befliffenheit handeln. Die Stellen find oben vorgefoms 

men, und die Schwierigfeit dort gehoben worden 2). 

3) Diejenigen Stellen, welche die Verantwortlichkeit bei ber 

Zutel bis zum casus hinaufführen. Sie find ebenfalls 

voben vörgefommen, und die Zweifel gelöft worden 9), 
doch wird die ganze Sache durch das, was gleich unten 
no. 4. geſagt werden wird, noch mehr Licht und Feſtig⸗ 
keit bekommen. 


§. 72. 

4) Die größefte Schwierigkeit macht, daß mehrere Stellen 
in Fällen einer omissa diligentia die Präftationdverbinds 
lichkeit der Erben beutlich genug geringer angeben , als 
die des Tutors feldft, und dies darin fegen, daß jene nur 


1) ©. oben $. 64. 
2) $. 50: u. 6. 53: 
3) ©. $. 51. u. $. 56. 
Haſſe Eulpa. de Unp: 17 
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für culpa lata haften, nicht für negligentia oder culpa 

ſchlechthin. So 

L. 4. D. de magistrat. conveniend. Ulpianus lib. 3. Dispu- 
tationum. 

Non similiter tenentur — Magistratuum, ut ipsi te- 
nentur, nam nec heres tutoris negligentiae nomine tene- 
tur: nam Magistratus quidem in omne periculum suc- 
cedit; heres ipsius dolo proximae culpae succedaneus 
est 1), 

Es war die Frage, ob für die Schuld des tutor non ido- 
neus die Erben des Magistratus in gleichem Sinne hafteten, 
wie der Magistratus, der den Tutor beftellt hatte, felbft; dieg 
wird verneint, der Magistratus trete, wenn er einen folchen 
Tutor beitellt habe, in die ganze Gefahr ein, d. h. alles, was 
der tutor verfehen, treffe ihn, alfo auch die culpa levis, fo 





1) Vergl. L. 6. D. eod. Ulpianus lib. 1. ad Edictum. Quod ad 
heredem Magistratus perlinet, extat D. Pii Rescriptum, causa cognita 
deberi dari actionem. Nam Magistratus si tanta fuit negligentia, ut 
omnem cautionem omitteret, aequum est haberi eum loco fideiusso- 
ris, ut et heres eius teneatur: si vero cavit, et tunc idonei fuerunt 
et postea desierunt, sicut et ipse Magistratus probe recusaret hanc 
actionem, ita et heres multo iustius. Novissime non alias, ait, in 
heredem actionem dandam, quam si evidenter Magistratus cum mi- 
nus idoneis fideiussoribus contrahunt. L. 2. C. eodem Imp. Alexand. 
A. Paterno: In heredes magistratus, cuius non lata culpa idonee cau- 
tum pupillo non est, non solet actio dari. Ich empfehle die Verglei— 
chung aber nur deswegen, weil der Diefen Stellen zum Grunde liegende Fall 
mit dem Fall der L. 4. D. de magistr. conv. gar nicht, wie, faft allgemein 
geichehen iſt, verwechfelt werden darf. In L. 4. ift durchaus von der suc- 
cessio in culpam tutoris, hier von der successio in culpam defuncti 
Magistratus die Rede; Dagegen enthält einen der L. 4. offenbar analogen 
Fall L. 17. C. de negotiis gestis. Curatoris etiam successores nego- 
tiorum gestorum utili conventos actione tam dolum, quam latam cul- 
pam praestare debere, nec ad eos oflicium administrationis transire, 
ideoque nullam alienandi eos res adultae potestatem habere convenit. 
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weit diefer fie zu präftiren habe; der Erbe des Magistratus 
Dagegen trete nur in die culpa data, weldje der tutor begans 
gen, ein 1). Ald Grund wird angegeben, dies fünne nicht ans 
ders fein, da ja der Erbe des tutor felbft für eine bloße Nach— 
Ihffigfeit defjelben nicht herzufommen brauche. Offenbar wirb 
alfo vorausgeſetzt, daß die Verbindlichkeit des Tutors höher 
geachtet wird, wie die feines Erben, weil diefer nur für culpa 
lata hafte. Sicher ift hier aber von der Adminiſtration im 
Allgemeinen die Rede, und dad Wort negligentia bezieht ſich 
zuverläffig nicht bloß auf Nauilifche culpa. Will dies aber 
jemand dennoch nicht glauben, fo lege ich ihm ferner vor: 
L. 1. C. de heredib. tutor. Impp. Sever. et Antonin. A. 
A. Fusciam, Er 
Heredes tutorum ob hnegligentiam, quae non latae culpae 
comparari. possit, condemnari non oportet, si non con- 
tra tutorem lis inchoata est, neque ex damno pupilli 
lucrum captatum, aut gratia 2) praestitum sit. 
Alfo gegen den tutor fonnte auf mehr lis conteflirt wers 
den; aber weder das lucrum , ned) viel weniger eine Gunfts 
ertheilung oder Gunfterwerbung läßt fich bei Aquilifcher culpa 





1) Was in periculum succedere öder succedaneus periculi vel cul- 
pae esse heißt, fieht man aus L. 3. 6. 8. D. de admin. tutor. 

2) Die Lesart mehrerer Codices: gratiae, führt zu demfelben Sinn, und 
durfte Beifall verdienen; defto nüchterner kommt mir Die Ledart: gratis, vor, 
welche dem Aussardus nad der Randgloſſe gefiek Gratiae haben außer 
Haloand. Cont. in Paris. Und Aussard. auch Cod. Ms. Regiom., nur 
im Anfange tutoris, völlig f0 Codd. Hafn. I. und II. — Cod. Ms. 1. tu- 
toris. Cod. Ms. 2. tutoris — — condemnari debeat non oportet — 
— — lucrum factum autem gracie, Mog. 1475: in damnum pupilli, 
Ven. 1486. f. tutoris — — — si vero contra tutores — — — captum 
autem, Paris. 1529. f. wie Geb., ſo Senneton und Baudoza. de Tortis. 
1494.: tutoris — — — si non contra tutores — — — lucrum 
captum. Lugd. 1509. wie Mög. 1475. — Ueber die Meinungen des En: 
jacins in Betreff Diefer Gefepftelle u. w. d. a. f. den Anhang. I. 
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fiiglic denken. Endlich, damit auch der Einwand anders Den 
fender , daß doch eine culpa in faciendo hier den Unterjchied 
machen könne, wegfalle, ift noch eine folche Gefegftelle vorhans 
den, welche offenbar von einer bloßen Unterlaffung fpricht, wenn 
ed anders eine beim tutor gibt, naͤmlich: 

L. 39. $. 6. D. de administrat. tutor. Papinianus lib. 5. 
responsor. _ 

Tutor datus adversus ipsam creationem provocavit ; heres 
eius postea vietus, praeteriti temporis periculum prae- 
stabit, quia non videlur levis culpa, contra iuris aucto- 
ritatem mandatum tutelae oflicium detrectare 1). 

Für den Tutor felbft konnte hier der Einwand, daß er 
nur eine leichte Schuld begangen, nicht gelten, da er, wie oben 
($. 50.) vorgefommen, nach L. 7. C. arbitr. tut. auch bei Un- 
terlaffungsfehlern in der Regel für diefe haftete, was auch 
gleich in dem anf unfern $. 6. folgenden $. 7. in einem Fall 
unzweifelhafter omissio diligentiae durch das: dolum aut cul- 
pam , fo deutlich; anerfannt iſt. Der Erbe konnte alfo auch 
aus der Perfon des Tutorg fid nicht darauf beriffen, 
fondern nur aus feiner eignen Perſon; dieſe Berufung fol nun 
aber im Fall des $. 6. bloß darum nicht gelten, weil hier an 
gar Feine levis culpa zu denken, vielmehr immer culpa lata 
vorhanden fei, fie fand alfo fonft, und damit ein Vorzug vor 
dem tutor felbft, allerdings Statt. Man denke doch nur nicht 
gar, daß hier fo gut wie lis gegen den tutor conteftirt gewe⸗ 
fen, indem er ſelbſt ſchon durch die Provocation im Streit 
befangen gewefen fei; denn bie Litisconteftation konnte hier 
nur dann etwas ausmachen, wenn wegen des angerich— 
teten Schadens fchon gegen ben Tutor geflagt worden, 
das konnte aber hier nicht gefchehen fein, da die Frage, ober 
überhaupt verbunden war zu geriren, erft nach feinem Tode 





1) "gl. L. 60. $. ult. D. de ritu nupt. 
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für ſich allein entfchieden wurde. Eben darum ift von einem 
heres postea victus die Rebe. 

Dagegen fcheint nun aber dem ganzen Sate, baß der Erbe 
nur für culpa lata und alfe für weniger als der tutor hafte, 
zu wiberfprechen | 

L.8. pr. D. de fideiusseribus tuter. Paulus lib. 9. Respon- 
sorum. 
Heredes eins, qui non zure tutor vel curator datus admi- 

nistrationi se non immiseuit, dolum et culpam praestare 
non debere, 

Es ift hier von einem Falle die Rede, in welchem gar 
keine Berantwortlichkeit, auch des Tutors nicht, eintrat: der 
tutor war non iure tutor datus , 3. B. der Vater hatte fei- 
nem emancipirten Sohne einen tutor im Teſtament bejtellt, 
ohne daß noch eine Confirmation erfolgt war, und der tutor 
hatte ſich noch gar nicht immifeirt. Hier fol auch der Erbe 
deshalb weder für dolus noch culpa verantwortlidy fein. Durch 
dad argumentam a contrario fcheint zu folgen, daß, wa eine 
folche Verantwortlichkeit des tutor eintritt, der Erbe für bei- 
des haften muͤſſe. Aber gewiß tft dieſe Art zu fchließen hier 
verwerflich, denn die Abflcht war darauf gerichtet, auszufpres 
chen, daß alle Verantwortlichfeit , alfo auch, wenn etwa ſchon 
lis conteftirt war, für eulpa außer dolus wegfallen müffe, da 
dem tutor felbft nichts Fonnte vorgeworfen werben. Gerade, 
wenn bier bloß gefagt worben wäre, dolus präftire der Erbe 
bier nicht, fo hätte man, wie weiland Cujacius, denken Finnen, 
er ypräftire aber wohl culpa. Zudem fcheint es. hier auch um 
den umgekehrten Saß zu thun gewefen zu fein: penn er fid 
immifcirte, fo muß der Erbe dolus et culpa leiften, denn hier 
war der Gerirende, nämlich wenn er wußte, er fei nicht rechtmäßi- 
ger tutor, als ſich aufdringender negotiorum gestor (qui pro 
tutore gessit) für omnis culpa et diligentia verpflichtet 1). | 


ty L. 53. & 3. D. de furtis. War der Protutor in gerechtem Irrthum 
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Wenn nun alfo eine Berfchievenheit der Präftationsvers 
bindlichfeit des Tutors von der des Erben, felbit bei der omis- 
sio diligentiae darin liegen foll, daß der letztere nur für culpa, 
lata hafte, fo muß entweder die diligentia quam suis nicht 
bloß dey Worten, fondern auch der Sache und den rechtlichen, 
Wirfungen nad) von der culpa lata, und alfo auch diefe bei 
der Tutel vorkommende d. q. s. und ber. beim depositum in 
L. 32. depos. erwähnten culpa in concreto in ‚irgend einem 
Betracht verfchieden fein; oder aber. ed muß der tutor für. 
mehr ald d. q. s. haften. Das fcheint ganz am Tage zu 
liegen H. 





befangen, fo wurde er in. Hinjicht der praestatio culpae dem tutor gleich, 
geftellt , und. was hier merfwürdig ift, ed werden, mit Rückſicht auf die Ad— 
miniftration in der L. 4. D. de eo, qui pro tutore, welche hievon ſpricht, 
nur zwei Glieder der Präftation erwähnt, ungenchtet der diligentia gedacht: 
wird: „qui pro tutore negotia gerit, eandem fidem et diligentiam prae- 
stat quam tutor praestaret.“ Vergl. L. 1. $. 5. D. eod, 

1). Die Sache verhält fih mit einigem Unterfchiede bei. der societas eben, 
fo. Der Unterichied liegt darin, Daß der Erbe ded Tutord auch in Hinficht. 
der von feinem Erblaffer begangenen culpa nur. in fo weit verantwortlich 
ift, als dieſe culpa lata war; im übrigen ift alles gleich. Der Erbe des, 
Bormundes muß, wenn er, überhaupt fühig if, Die angefangenen Geſchäfte zu 
Ende führen: „quamvis heres tutoris tutor non est, tamen ea, quae 
per defunctum inchoata, sunt, per heredem, si legitimae aetatis et 
masculus sit, explicari debent“ (L. 1. pr. de fideiuss, tutor.); aber. 
nur dolus präftirt er hier: „in quibus dolus eins admitti potest (ibid.), 
Si post mortem tutoris heres eius negotia pupilli gerere persevera- 
verit — tutelae iudicio eum teneri suo nomine; nam cum permitta- 
tur adversus heredem ex proprio dolo iurari in litem, apparet. eum 
iudicio tutelae teneri ex dolo proprio; negligentia, plane propria he- 
redi non imputabitur“ (L. 4. pr. 6. 1. eod.). Solcher Ausdrücke hätte 
fih gewiß fein Römer von der praestatio culpae des tutor bedient, und 
doch it hier von einer culpa in. non faciendo und einer außeraquilifchen 
culpa in faciendo (wenn er nun wirklich ausführt, aber fehlerhaft) die Rede. 
Gerade fo verhält ed fih mit Dem Erben ded socius: „in heredem autem 
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3, 


Dennoch koͤnnte man verſucht fein, diefe ganze Schwierig. 
feit, welche nach der Donell’fchen Anfiht hierin Tiegen 
muß, dadurch zu umgehen, daß man die hier erörterte Vers 
fchiedenheit bloß von den Fälfen verftände, da nach L. 53. 6. 
3, D. de furtis der tutor ausnahmsmeife fir diligentia 
und alfo auch in jedem Sinne für culpa levis in non faciendo 
hafte; allein wie gezwungen würde das fein, da die Stellen 
fo ganz in genere von diefer Verfchiedenheit reden, und wie 
wunderlich würde die Vergleichung mit den Erben des Magi- 
stratus herauskommen, und vollends paßt dies auf L. 39. $.6. 
D. de admin. eit. gar nicht. Aber man koͤnnte auch noch das 
für dieſes Ausfunftsmittel anführen wollen, daß es Stellen 
gäbe, worin eben wohl die Verbindfichfeit des Tutord ſelbſt 
geradezu auf eulpa lata geſtellt werde, namentlich: 

L. 7. &. 2. D. de administr. tut. Ulpianus lib. 35. ad 

Edictum. 

Competet adversus tutöres tutelae actio, sı male contraxe- 
rint, hoc est, si praedia eomparaverint non idonea per 
sordes aut gratiam. Quid ergo, si neque sordide, nequ‘ 
gratiose, sed non bonam eonditionem elegerint? rect« 
quis dixerit, solam latam negligentiam eos praestare Ir. 
hac parte debere, | — 

L. 2. C. arhitrium tutelae. Antoninus A. Praesentino. 

Nomina paternorum debitorum si idonea fuerint initiv ' 
susceptae tutelae, et per latam culpam tutoris minus 


socii proponitur actio, ut bonam fidem praestet, et acti etiama cul- 
pam, quam is praestaret, in cuius locum successit, licet socius nom 
sit. Heres socii quamvis socius non est, tamen ea, quae per de- 
functum inchoata sunt, per heredem explicari debent; in quibus 
dolus eius admitti potest* (L. 35. 36. 40. D. pro socio). ud; die: 


fer. Ausdrücke würde fich kein Römer beim Tutor oder Socius felbf bedient 
haben, 
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idonea. tempore tutelae. esse coeperunt ; index, qui super: 

ea re datus fuerit, dispiciet, et si palam dolo tutoris, 

vel; manifesta, negligentia cessatum est, tutelae indicio, 
damnum quod ex cessatione accidisset, pupillo praestan-. 
dum esse, statuere curabit. 

L. 3. ©. si, tutor vet cuxrator nen. gesserit. Impp, Alexand;, 

A. Iusto, 

Qui se non, immiscuerunt tutelae, vel' curae, ex persona, 
eorum qui gesserunt et idonei. sunt, non onerantur. Si 

“ qua. vero sunt, quae cum geri debuerint , omissa, sunt, 
latae. culpge. ratio. omnes aequaliter tenet. 

Wir wollen fie nacheinander durchgehen: fie enthalten alle. 
nicht, was fie enthalten follen. 

Die L. 7. 9.2. fpricht von. einem fingulären Fall, wie die: 
Worte: in hac parte (‚in dem. einen Punkt‘ deutlich. genug: 
zu verftehen geben; fie kann alfo nur die Regel beftätigen . 
Die tutores waren befonders dazu angemiefen, mit dem Gelbe 
der Pupillen Grundſtuͤcke anzuſchaffen; thaten fie es nicht, fo. 
mußten fie Zinfen, unter Umftänden fehr hohe Zinfen entrichten, 
und konnten fogar nach Unterfchied der Fälle in Strafe vers 
falen ). Natürlich konnte man es denn aber auch fo genam, 


1). Bon. einem Ausnahmsfall verftehen diefe Stelle fhon Guiac. ad: tit. 
B arbitr. tut., Montanys de tutel. c. 39. no. 55., Huber ad I. da. 
obl. qu. quasi ex contr, und viele Andere. Waechtler de gradib. cul-. 
pae $. 77., ift anderer. Meinung, nämlich er denkt, von. culpa lata fei. hier 
nur, deshalb die Rede, weil diefe zu präſumiren fei: „quia praesumitur,, 
fagt er, tutor per. diligentiam mediam tunc non, potuisse providere, 
qualis et quanta sit conditio et bonitas praediorum, ac num emtio 
illorum damnosa futura pupillo est.“ Ein wunderlihed Raifonnement, 
denn. bei der c. lata wird gerade vorausgeſetzt, wie er ja auch gleich darauf 
ſelbſt bemerkt, daß durch diligentia. infima der Schaden hätte vermieden, 
werden können. Hier fallen in der That. die Extreme. zufammen, ober nur. 
in Wöchtlerd Gedanten. 

9.1.3.6.2. 1.5. pr. L. 7. 6. 7. B. 28. in f: 2.49. L. 57. 1, 
D. de adlministrat, tut. L. 3, 5. 16. D. de suspectt. tutor,' 


hub 
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damit wicht nehmen, wenn fle bena fide einen nicht fo vortheil⸗ 
haften Handel gefchtoffen hatten, als vielleicht möglicdy gewes . 
fen wäre, wenn fie damit weniger geeilt hätten. Wer Fonnte 
es ihnen verbenfen, daß fie hier nicht zgauderten I? Freilid 
bleibt aber auch hier die Frage übrig: wie uns 
terfchied fich denn hier culpa data won omissio dili- 
gentiae quam suis? deun bier war nit Aquilifche 
culpa , wenn gleich ein Berfehen durch Thätigfeit., 
Die L. 2. C. arbitr. tut. fagt gar nicht, daß der tutor 
in dem zum Grunde gelegten Fal nur für culpa lata haften 
ſolle. Es war freilich ein concreter Fall in Frage geftellt, da 
der tutor ſich bei Einforderung der nomina paternorum de- 
bitorum einer culpa lata ſchuldig gemacht, aber entfchieden 
wird, daß Schabenderfag eintrete, wenn palam dolo und ma- - 
nifesta negligentia gezögert worden, d. h. es follte hier nicht, 
wie bei felbftcontrahirten debitis 2), im. Fall der Sufolvenz 
negligentia tutoris prafumirt, fondern Flarer Beweis gefordert 
werben. Daß es hier nur darauf, daß alles am Tage Liege, 
und nicht auf den Grab der Nachläffigkeit anfonme, fieht man 
fhon daraus, daß ein gleichdeutiges Prädicat beim dolus ges 
braucht wird, (die Nachläffigkeit follte handgreiflich fein, nicht. 
in Beziehung auf die Erkenntniß des Tutors, wie fich das freis 
ich in einer andern Verbindung denfen läßt, fondern auf die 
des Richters), aber auch aug L. 15.3) L. 39. pri, 1 14.3). D. de 


| N Schöpffer de culpa in concreto c. 2., gibt hier die ratio legis 
viel einfacher an: 1) er habe ja gethan, was dad Gefet befühle; 2) auch ein- 
prudens 0) paterfamilias fonne ſich wohl durch spes lucri verleiten lafien, 
bei Anfhaffung von Immobilien voreilig zu fein. 

2) Bergl. L. — L. 50. D. de administ. tut. 

3) Paulus lib. 2. Sententiarum. Si tutor constitutus quos inve- 
nerit debitores non convenerit ac per hoc minus idonei efficiantur, 
vel intra sex primos menses pupillares pecunias non collocaverit; 
ipse in debitam pecuniam et in usuras eius pecuniae, quam non foe- 
geravit, copvenitur. j 

4) Papinianus lib. 5, responsor. Tutores, qui post finem Lutelae 
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administ. tut. wo im gleichen Fall feine Einfhränfung auf 
negligentia lata verfpürt wird, vielmehr die Verbindlich 
feit auf negligentia geftellt ift, fo gut wie die praestatio bei 
der Tutel überhaupt. Ein tutor, der felbft Gelder ausfeiht, 
muß fich auch auf den Fall der Infolvenz zıt fichern wiffen, 
wenigſtens beftänbig vigiliren, ob auch dergleichen zit beforgen 
ift. Tritt alfo der Fall ein, fo wird er in der Regel immer 
für verantwortlich zu halten fein. Ganz anders ift es mit 
debitis, die er vorfindet. Er kann ſchon mit Recht dem Vater 
zutranen, baß.diefer fich vorgefehen haben wird, und oft kann 
er von dem Bermögendverfall der Schuldner, die das ja gern 
möglichft zu verſtecken fuchen, gar nichts erfahren, ohne daß 
man ihm eben Schufd geben kann. Ohnmoͤglich kann hier alfo 
bie Präfumtion gegen ihn ftreiten, und es wird meiften®. 
nur eine an fih grobe Nakhläffigfeit ans Licht 
zu ziehen und nicht von feiner Seite zu bemäns 
teln fein. Der Grund ift hier alfo faetifch, und liegt 
nicht in der Natur der Verbindlichkeit überhaupt, daß faft nur 
culpa lata in Anfpruch zu nehmen iſt. So erflärt fich der Sinn 
und Zufammenhang diefer L. 2. fehr leicht und natürkich. | 

Auf aͤhnliche Art ift L. 2. C. si tutor. zu befeitigen, dent 
fie enthäft einen Fall, der in genere immer culpa lata ift, 
und die Decifion ift gar nicht auf die Natur der eulpa gerich- 
tet, wer fie tragen fol. Waren nämlich mehrere tutores im 
Teftament beftellt, fo daß diefe Beitellung entweder an ſich 
gder durch hinzugefommene Gonfirmation Gültigkeit hatte; fo 


per errorem oflicii durantes rerum administrationem retinuerunt, no- 
minum paternorum periculum,- quae post pubertatem adolescentis 
idonea fuerunt, praestare cogendi non erunt, ‘cum actionem inferre 
non potuerunt. $. 14. Negligentiae tutorum periculo nominum, quae 
pater usuris maioribus fecit, adscripto , pupilla quidem actionem Ca- 
lendarii praestare cogitur, exactas autem usuras tutelae tempore citr& 
ullam compensationem retinet, 
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gerirten entweder alle gemeinfhaftlich, dann mußten fie natürs 
lich auch gemeinfchaftlich haften; oder es gerirte nur einer oder 
der andere, dann ift zu unterfcheiden : | 

a) Der Teftator hatte tutores honorarios i. e, notitiae causa 
datos beftellt, fo hatten diefe forgfältige Aufficht Aber die 
Adminiftration zu führen, und ließen fie es daran mans» 
geln, fo Fonnten fie unmittelbar, aber auch allein in die⸗ 
fen Falle in Anſpruch genommen werben 1). 

b) Der nicht gerirende wurde durch Erbietung zur satisdatio 
von der Adminiftration nach dem yprätorifchen Edict vers 
drängt; fo fand gegen ihn nur eine subsidiaria actio 
Statt, wenn fich fand, daß er fich nicht hinreichende Si—⸗ 
cherheit beftellen Laffen. Die ganze Verhandlung ging bier 
unter den Augen des Prätord vor fih, und hatte dieſer 
babei eine forgfältige Unterfuchung anzuftellen 2). 

©) Der nicht gerirende Tutor traf eine Privatvereini 
gung mit einem contutor,, daß biefer für ihn geriren 
möge. Died hat auf feine Verbindlichfeit gegen den Pu⸗ 
pillen gar feinen Einfluß, denn es wird ale Mandar bes 
handelt 3), Ober endlich: 

d Ein tutor immifeirte fich gar nicht, indem er mit der 
Zutel nichts zu thun haben’ wollte oder mochte: er war 
in mora gerendi Wenn bier die Andern gerirten, ſo 
haftete er freilich für das, was diefe in den von ihnen 
geführten Gefchäften und was damit zufammens 
hing verfahen, fei e8 nun durch Thun oder Unterlaffen, 
nur fubfidiarifch; waren aber. ganze Gefchäfte und 
Theile der Verwaltung liegen geblieben, fo hafs 
teten alle gemeinfchaftlich, da alle diefelbe Schuld, naͤmlich 





1). L. 32. 6. 1. D. de testam. tut. L. 3. $. 2. D. de adm. tut. 

2) L. 17 — 19. pr. de testam, tut. L. 3. $. 6, D. de administr. 
tut. 6. 1. 2. I. de satisdat. tut. 

3) L. 55. 6. 2. D. de admin. tut, 
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die mora gerendi, die Vernachlaͤſſigung deſſen, was alle 

auf gleiche Weiſe zu thun bewogen waren, zu verautwor⸗ 

ten hatten +). 

Diefen Testen Fall unter d) handelt nun auch L. 2. C. 
si tutor ab, und nennt die dort am Ende erwähnte Schuld 
aller eine culpa lata. Das war fie aber auch faft immer, denn 
es laſſen ſich hier nur zwei Fälle denken: man hatte entweder 
diefen Theil der Adminiftration wiffentlich liegen Laffen, 
oder man hatte ſich gar nicht darımı befümmert, daß es noch 
ſolche Gefchäfte gebe; auch in dem Ießtern Fall war in der 
Regel ein grobes VBerfehen vorhanden. Wie hätten auch fonft- 
in L. 4. C. de heredib. tut. cit. 2) die Erben, welche doch 
ausgemacht nur für culpa lata haften, hier fo gerabezu und 
unbedingt verantwortlich gemacht werben koͤnnen. 

Dies find nun aber auch wohl die einzigen Stellen, in 
welchen der culpa lata beim tutor oder curator gedacht wird. 
Manche haben freilich auch hierher gezogen: 

L. 20. C. de negot. gest, Dioclet, et Maxim. AA, et €. c. 
Octavianae. 

Tutori vel curatori similis non habetur, qui eitra man. 
datum negolium alienum sponte gerit; quippe superio- 
ribus quidem necessitas: muneris administrationis finem,, 
huic autem propria voluntas facit, ac satis abundeque 
sufficit, si cui vel ia paucis amici labore consulatur, 
Secundum quae, super his quidem, quae nec tutor nee 
eurator constitutus ultro quis administravit, cum nom 





1) L. 39. $. 11. L. 55. *$ 3..D. de administr. tut. L.2. L. 4. C. 
de haeredib, tut. 

2) Imp. Alexand. A. Frontino. Haeredes eorum, qui tutelam- vek 
curam administraverunt, si quid ad eos ex re pupilli vel adulti per- 
venerit, restituere coguntur. In eo etiam, quod tutor vel curator 
administrare debuit nec administraverit, rationem reddere eos debere, 
n0n est ambigendum, 


welche dilig. q. s. erfordern. 269 


tantum dolum et latam culpam, sed et levem praestare 
necesse habeat, a te conveniri potest, et ea, quae tibi 
ab eo deberi patuerit, cum usuris compelletur reddere. 
De caeteris vero, quae ab aliis tui constituta iuris de- 
tenta exacta non sunt, ab hoc, qui nec agendi quidem 
propter exceptionis obstaculum facultatem habere po- 
tuit, exigi non potest; et idcirco adversus eos, quos 
' res tuas tenere dicis, detorquere tuas petitiones debes. 
Man pflegt wohl aus diefem Fragment zu zeigen, daß die 
culpa beim tutor und negotiorum gestor verfchieden fein müffe, 
weil jener gezwungen, diefer von freien Stüden gerire; aber 
die Abdficht der Stelle ift gar nicht, ung über den Einfluß dies 
fer Verfchiedenheit auf die praestatio culpae zu belehren. Ses 
mand hatte für die Octaviana, oder wie fie nach andern Aus: 
gaben heißt: Octavia, ohne Mandat und ohne ihr tutor ober 
curator zu fein, Gefchäfte geführt, hatte aber gewiſſe Anfprüche, 
welche fie an Sachen, welche ſich in fremden Händen befans 
den, zu haben glaubte, nicht geltend gemacht, auch Geld, was 
er ihr felbft fchuldig, nicht von ſich eingehoben. Sie war mit 
feiner Adminiftration überhaupt und insbefondere auch wegen 
diefer Zerftüdelung, da er das Eine aufgegriffen, das Andere 
liegen laffen, unzufrieden, und fragte deshalb vor, was fie mit 
ihm anzufangen hätte. Die Antwort lautete dem wefentlichen 
Inhalt nad) dahin: was 1) die verfäumten Gefkhäfte, welche, 
wie natürlich vorausgefegt wird, ohne nothwendigen Connex 
mit den geführten waren, beträfe, fo müffe fie fich die Sache 
nicht fo vorftellen, als wenn fie einen tutor oder curator ges 
habt: folchen wären, vermöge ihrer amtlichen Pflicht, die Graͤn⸗ 
zen ihrer Thätigfeit angewiefen, über dieſe dürften fie nicht 
hinausgehen, in diefen müßten fie alles verrichten, wenn fie 
ſich nicht verantwortlich machen wollten; ein fimpler negotio- 
rum gestor dagegen fei zu nichts verbunden, als das orbente 
lich auszuführen, was er einmal begonnen, und es fei mehr 
als genug, wenn er fich im Diefem oder jenem Stuͤck für ein 
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fremdes Intereſſe aus Freundfchaft thätig bezeigt habe. Zubent 
insbefondere die Anfprüche habe er gar nicht einmal in Ers 
mangelung einer Vollmacht gerichtlich geltend machen Fönnen, 
da ihm die Einrebe fehlender Legitimation entgegen geſtanden. 
Was dagegen 2) die wirklich geführten Gefchäfte beträfe, fo 
müffe er hier für jedes Verfehen herfommen , und nicht bloß 
dolus und lata culpa, fondern auch levis präftiren, und fie 
fönne ihn hierauf belangen , ungeachtet er nicht amtlich dazu 
verpflichtet geweſen, denn er habe fich ja freiwillig dazu hers 
gegeben (quae nec tator nec curator constitutus ultro quis 
administravit), Endlich 3) was ihre Sachen und die nicht 
von ſich ſelbſt eincaffirten debita angehe, fo Fönne fie ihn ſelbſt 
wegen ber leßteren als ihren Schuldner und wegen ber erfteren 
diejenigen belangen, welche fie in unrechtmäßigem Beſitz hätten, 
Weit entfernt alfo, daß es hier herrfchender Gedanke follte 
gewefen fein, die negotiorum gestio wegen ihrer Freiwilligkeit 
führe. eine größere Verpflichtung mit fi, wird fie geradezu 
von der necessitas muneris darin unterfchleden, daß man bei 
ihr zu wenigerem, nur zu fleißiger Ausführung des Begonnes 
nen gehalten feiz fie durch den höheren Grab der Präftation 
davon zu unterfcheiden, war hier nicht Abficht, fonft hätte man 
nicht ſchlechthin von culpa levis fprechen, fondern diefe burd) 
‚den Zufaß: sed etiam diligentiam beftimmen müffen: culpa 
levis wird nach L. 7. C. arbitr, tut., wie wir gefehen haben, 


aber auch in der Adminiftration des Tutors präftirt, Daß 


bier ein Unterfchied fei, ift gewiß, baß der Grund in einer 
necessitas muneris beim tutor liege, ift aud) gewiß; aber man 
hatte diesmal feinen Beweggrund, hierauf aufmerffam zu mas 
chen, und in der That ift, wie wir bald fehen werben, der Un: 
terfchied hier nicht fo.groß, als es auf den erften Anbli und 
nad) der gewöhnlichen Vorftellungsart fcheinen mag 


% 74 
Um nun zu der in Betrachtung gezogenen Schwierigfeit 
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zurüczufehren, fo erinnere id) an das oben ($. 57. in f.) von 
mir gegebene Berfprechen, den practifchen Werth und die Nothe 
wendigfeit des dort aufgeftellten Unterfchiedes zwifchen der beim 
depositum u. w. d. g. zur culpa lata gezogenen negligentia 
suis rebus non consueta und derjenigen, die bei folchen Vers 
hältniffen vorkommt, welche zwar auch culpa levis, aber nicht 
uneingefchränft annehmen, annoch weiter zu entwideln. Der 
Unterfchied befteht vornämlic, darin, daß jene die Präfumtion 
gegen fich, diefe für fich hat. Hier muß es nun gleich einleuch- 
ten, daß diefe Präfumtion auf den Umfang der praestatio, 
zwar nicht in dem einzelnen concreten Fall, denn bier war alles 
gleich, je nachdem die Nachläffigfeit angenommen wurbe oder 
nicht, alfo die praestatio zutgelaffen oder ausgefchloffen wurde, 
aber wohl in allgemeiner Weberficht der verfchiedenen Contracte 
Einfluß hat. Denn da der Beweis einer gleichen Nachlaͤſſig— 
feit im Eignen oder der entgegengefette Beweid einer ungleis 
chen gewiß oft fehr ſchwer zu führen find, fo kann es nicht 
fehlen, daß bei denjenigen Gefchäften, welche hier gegen den 
Präftanten präfumiren laffen, fich häufigere Fälle ereignen muͤſ⸗ 
{en , in welchen er zu präftiren hat, bei der entgegengefeßten 
aber die Fälle, wo er ſich entfchuldigen kann, reichlicher vors 
kommen mäffen. Nun aber mußte gerade bei der Tutel dies vorzügs 
lich berüchfichtigt werden, indem man hier nothwendig geneigter 
fein mußte, ben Tutor zu verdammen, als ihn Toszufprechen. 
Für den Pupillen nämlich, der doc fonft im Roͤmiſchen 
Recht auf alle Weife in Schu genommen wird, wäre doc 
auch gar zu fchlecht geforgt gewefen, wenn er bei jeder Schas 
denszufuͤgung durch fehlechte Abminiftration, weswegen er den 
Tutor nach beendigter Tutel in Anfpruch zu nehmen hatte, erft 
hätte darthun müffen, daß der Mann in feinen eigenen Augelegens 
heiten fleißiger zu fein pflege. Denn oft hätte ſich hier ereignen 
fönnen, was einmal in einer andern Beziehung Paulus fagt 1): 


1) L. 30. D. de testam. tut. 
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„si id non apparet, non quidem ius deficit, sed probatio“, 
Hatte dagegen der Tutor, um eine an fich leichte Schuld von 
fih zu weifen, recht Har und deutlich darzulegen (und ficher 
hatte der iudex hiebei fich eher zu ftrenge als zu nachfichtig 
gegen ihn zu beweifen), baß er gleichen Fleiß wie in eignen 
Sachen angewandt, und ihm alfo ein folches Berfehen, wie er 
gerade begangen, nicht etwa bloß wohl auch einmal in eigenen‘ 
Angelegenheiten entfchlüpft, fondern ihm wirffich in die ſen 
gewöhnlich ſei; jo war diefe Entfchuldigung bei weitem nicht 
fo gefährlich für den Pupilfen, und die Zuläffigkeit derfelben 
wirflih auch billig, Der Vormund war gezwungen, in bie 
obligatio einzutreten, man konnte alfo nicht füglich mehr von 
ihm verlangen, als er fonft feinen Kräften und dem gewohnten 
Maaß der Anftrengung nach zu Teiften pflege. Ward ein ungeſchick⸗ 
ter, unordentlicher, unfleißiger Tutor angefegt, ein folcher, den 
man nicht durchweg als einen diligens paterfamilias behandeln 
fonnte, fo war dies Schuld defjen, der ihn anfeste 1). Damit 
dies nicht gefchehe, ging oft eine cognitio vorher, und wo bied 
auch nicht war, wie z. B. bei dem teftamentarifchen tutor 2), 
da ließ fich theild erwarten, daß der ihn gegeben, ſchon dafür 
geforgt haben würde, theils ftand er boch immer unter Aufficht, 
eigentlich eines jeden ex populo, denn jedem Bürger ftand es 
frei, ihn ale verdächtig, d. h. entweder als untauglich wegen 
der eben angeführten Eigenfchaften, oder ald boͤsartig darzu⸗ 
ftellen , und war dies gefchehen, fo war es Pflicht und Recht, 
ihn gar nicht zur Tutel zu laffen, oder ihn bei Zeiten davon 
zu entfernen, felbft wenn der Vater durch Ernennung im 


1) Theoph. L. 1. tit. 24. pr. Solet — mägistratus haec inqui« 
rere, an prolus sit ille, an locuples, an habeat vitae pignora, id est 
liberos (nam liberos habens novit, quomodo gerere se debeat ergä 
pupillos, quibus loco patris datur,) et an cäram häbeat, “wae ipsum 
tulit. 

2) Theoph. 1. c. nam fidelem eum ac diligentissimum fore circa 
administrationem, testatoris nobis testimonium prodidit. 
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Teitament fein volles Zutrauen zu diefem Manne zu erfennen 
gegeben 1). Bei einer tüchtigen obervormundfchaftlichen Auf: 
ficht konnte alfo in der Regel nur ein tüchtiger Mann (dili- 
gens, bonus paterfamilias) Vormund fein und bleiben, und die 
Fälle, wo fidy einer wirklich und in Wahrheit damit entfchuf: 
digen Fonnte, daß er in diefem Stuͤck nicht diligens paterfami- 
lias zu fein pflege, waren felten, und fonnten in der ganzen 
Adminiftration, worin fi das auf andere Weife compenfirte, 
nicht in Anfchlag kommen. Mithin, und da der Beweis nicht 
allemal vom tutor zu führen war 2), felbft wenn es fich wirklich 


1) ©. vornämlich L. 3. $: 17. 18. L. 8. D. de susp. tutor. — £. 
5. I. de suspectis tutorib. fagt! „suspectus autem est, qui non ex 
fide tutelam gerit, licet solvendo sit, ut Iulianus quoque scripsit. 
Sed et antequanmi ineipiat tutelam gerere tutor, posse eum quasi sus- 
pectum removeri, idem Julianus scripsit: et secundum eum constitu- 
tum est. Die Worte: non ex fide gibt Theophilus fo wieder: qui non 
fidelissime (un mıoröreros) tutelam administrat. Alſo wem er nicht 
durchweg den höchſten Fleiß, den man billiger Weife jemals in eier Admini⸗ 
ftration verlangen kann, bewies, fo ift er ald verdächtig, werm gleich salva 
existimatione, zu entfernen: kleinere Fehler im Einzelnen reichten natürlich 
dazu nicht hin, aber wohl zur. Schadlos haltung wenn er keine Entſchuldigung 
in conereto hatte, 

2, Id bin weit davon entfernt, behaupten zn wollen, daß der iudex 
died befördern mußte, oder daß Died indirect beabfichtigt wurde: es 
war ja immer eine Ungerechtigkeit; aber es ift Damit wie überhmspt bein Be— 
weife, die Präfumtionen hätten feinen Sinn, wenn ed nie an Mitteln fehlte, 
die Wahrheit rein herandzuheben, da died aber nicht der Fall ift, fo ſind fie 
ein nothwendiges Mittel mehr, dad Gebiet der Ungerechtigkeit zu verNeinern ; 
ganz vernichten werden wir ed nie. — Auch noch Der Widerwille, den die 
meiften Dagegen Haben werden, ſich durch eime ſolche Entſchuldigung umd ihr 
rigenes Bekenntniß in ein ſchlechtes Licht zw ftelen, muß hier die Fälle ver: 
mindern, da der Bornmmd frei davon kommt. Ganz anders war ed, wert 
ed bloß erfordert wurde, die culpa lata zu megiren, und fish anf eim nur 
geringes Verfehen zu berufen, da denn der Andere, um zu gewinnen, dem tutor 
als fleißigem Hausvater im Ganzen recht zu Ehren helfen mußte, Diefe Eur 
konnte man ſich ohne große Schande allenfalls verbitten. 


Halle Culpa. 2re Auf, 18 


* 
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fo verhielt, konnte es nicht häufig ſich begeben, daß er nicht 
jede culpa, auch die leichtefte zu präftiren hatte, Mit dem 
Vorwande, „das fei fo feine Art“ Fonnte er unter diefen Ums 
ftänden nur felten durchdringen. War eg in facto Far, wie 3.8. 
in L. 13. $. 1.1) und L. 57. pr. D.2) de administr. tut, der 
vorgelegte Fall’ mit fich brachte, daß er feine eigenen Sachen 
beffer in Acht genommen, fo warb er condemnirt ; die Nach⸗ 
läffigfeit mochte an ſich fo Hein fein, wie fie wollte; aber auch, 
wenn dies nicht der Fall war, ftand ihm immer die nicht leicht 
zu überwindende Präfnmtion entgegen. Man darf fich daher 
auch gar nicht mehr wundern, wenn die Gefeße den tutor oder 
curator nicht bloß zur Verantwortung ziehen, wenn er fraude, 
fondern überhaupt wenn er auch nur negligenter egit3), wenn 
fie, wie in L. 3. $. 7. D. de contrar, tat, a), fchlechthin ver⸗ 
langen, daß er bene et diligenter' negotia gesserit (nur dies 
fol hinreichen), und wenn fie felbft vom tutor honorarius ges 
radezu fordern, daß er assidue rationem exigat et sollicite 
euret etc. 5). 





1) Gaius lib. 12. ad Edictum provinciale.. Non est audiendus 
tutor,, cum dicat, ideo cessasse pupillarem pecuniam, quod idonea 
nomina inveniret, si arguatur eo tempore suam pecuniam bene col- 
locasse, 

2) ©. oben $. 50. i. 9. 

3) L. 12. C. de admin. tutor, Imp. Gordianus A. Octavianae. 
De his, quae in fraudem administrationis a tutore gesta, vel negli- 
genter a curatoribus eorum, quibus successisti, allegas, agere debes; 
si modo annos legitimae aetatis implesti. — — In der Vorfrage nüme- 
lih war von Dem Betruge des Tutord, eined Menfchen, den Die Octaviana 
beerbt hatte, und von der Nachläffigkeit feined Euratord die Rede gewefen. 

4) ©. oben $. 51. No. 4, 

5) L. 3. $. 2. D. de administr. tut. Ulpianus lib. 35. ad Edictum. 
Caeteri igitur tutores non administrabunt, sed erunt hi, quos yulgo 
honorarios appellamus, Nec quisquam putet, ad hos periculum nul- 
lum redundare. Constat enim, hos quoque, excussis prius facul- 
tatibus eius qui gesserit, comveniri oportere. Dati sunt enim quasi 
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Bei den Übrigen Gontracten, welche diligentiam quam suis zur 
calpa außer dolus erfordern, findet im Ganzen diefelbe Anſicht 
Statt: die praestatio wird, wie wir aus mehreren Stellen gefehen 
haben, wo fie ausführlich beftimmt ift, gerade eben fo und mit den: 
felben Worten beftimmt ; auch bei ihnen wird oft von einer culpa 
außer dolus geredet, ohne daß diefe näher charakterifirt wird, und 
wo fie charafterifirt wird, da wird fie auf diligentia quam suis 
befchränfee Es muß alfo auch im Allgemeinen die Praͤſumtion 
diefelbe fein. Democh mochte fie ans factifchen Gründen wohl 
bier weniger ftarf fein wie bei der Tutel, und durch Beweiſe 
Teichter zu überwinden. In den andern Fällen ift immer ein 
gemeinfames Wohl: zu berücfichtigen, das eigne Intereffe muß 
alfo fchon zum Fleiße bewegen; fo bei der dos, fo bei jeglicher 
societas; unterſtuͤtzende Umftände fönnen aljo fehon leichter die 
Vermuthung erregen, daß man mehr ans individueller Schwäche, 
als aus Geringſchaͤtzung der gemeinfamen Angelegenheit gefehlt 
habe. Dazu Fommt, daß zur Vergleichung mit dem in eignen 
. Sachen bisher bewiefenen Fleiße im Ganzen mehr Gelegenheit 
ift, als bei der Tutel; bei diefer Fönnen die pupillarifchen Ge; 
fchäfte und Angelegenheiten leicht ganz fremdartig, ganz vers 
fchieden fein von dem eignen Wirfungsfreife und dem Erwerbs; 
sweige des Tutors; wenn gleich auch wohl bei der Beſtellung 
des Tutors hierauf NRücficht genommen wird, fo ift es doch 
nicht einzige, und nicht einmal vorzügliche Nückfichtz dagegen 
verbindet ſich nicht leicht jemand mit einem Andern zu einem 
gemeinfamen Gefchäft oder Erwerb, ohne daß er dergleichen 
ſchon felbft getrieben und noch treibt: Achnlichkeit der Fülle 


ubservätores actus eius et custodes, impulabiturque eis quandoque, cur, 
si male cum conversari videbant, suspeclum eum non fecerunt. 
Assidue igitur et rationem ab eo exigere oportet et sollicite curare, 
qualiter conversetur, et si pecunia sit, quae deponi possit, curare, 
ut deponatur ad praeliorum comparationem,. — Bergl. auch nor L. 67. 
$. ult. D. de inre dotinm. 
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erleichtert hier aber den Beweis um vieles, und macht ihn faft 
allein möglich. Die Verwaltung einer dos vollends ift gar 
leicht mit der Verwaltung des eignen Vermögens des Ehemanns 
zu vergleichen. So find denn hier, wenn gleich die Fälle über: 
all nicht fo gar häufig fein mögen, da einer fich als einen im 
Ganzen Nachläffigen darftellen fann oder mag, wenigfteng da, wo 
es wirflich der Fall ift, die Materialien zum Beweife leichter er; 
funden. War alfo auch das die Präftation beftimmende Princip 
hier gleich, fo mochte doch dag factifche Refultat im Ganzen ein 
anderes fein. Und dies mag denn auch verbunden mit der 
Nücficht auf die Hülflofigfeit des Pupillen die Urfache fein, 
daß bei aller Gleichheit im Ganzen, doch die Römer die Ber: 
pflichtung des Tutord vorzüglich auch in den Ausdrücden ges 
fhärft zu haben ſcheinen. Daß nur hier bei culpa das Wort 
levis vorkommt, will ich nicht urgiren, denn Dies gefchieht nur 
einmal und vielleicht zufällig, und kommt das Wort überhaupt 
nur fechsmal im corpus iuris vor; aber die übrigen Fleiß ers 
fordernden Redensarten fcheinen hier dringender, und vorzuͤg⸗ 
fich ift es auffallend, daß gerade hier, wie erwähnt, mehrmals 
die Verbindlichkeit indirect bi8 an den casus ausgedehnt wird, 
was freilich doch auch hen aus der ganzen Anficht hervorgeht, 
hier aber beinahe gar nicht anders fein Fonnte. 


9. 75 


Was nun endlic den Vorzug der Erben vor dem Tutor 
aus dem Grunde, weil fie nur grobe Adminiftrationgfehler zu 
präftiren hatten, betrifft, fo ift die Anwendung der bisherigen 
Erörterung auf die Erflärung deffelben zu leicht, als daß ich 
den Leſer Damit ermüben follte Nur über die Urfache, warum 
man den Erben ihn zugeftand, will ich mir ein paar Worte 
erlauben. {ch denke, e8 war dieſer. So ftrenge man es auch 

mit der Berantwortlichkeit des Tutors, ohngeachtet er gezwuns' 
gen war, dem Gefchäfte vorzuftchen, nehmen mochte; fo wollte 
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‚man doch nicht, daß die Nachtheile (und wen begegnet nicht 
einmal ein Verfehen bei einer vielleicht fehr ausgebreiteten Vers 
mögensverwaltung ?) eines officii publiei noch über feinen Tod 
binaus auch die Erben noch mehr als hochnöthig treffen ſoll⸗ 
ten; auch wollte man ihrer Unwiſſenheit ſchonen, da nicht fels 
ten, wo ber tutor ſelbſt, der das Ganze überfah und im Kopfe 
hatte, ſich noch hätte rechtfertigen Eönnen, die Erben Dies nicht 
vermoͤgen. Da ſich num aber diefe Schwierigkeit einer Recht⸗ 
- fertigung nicht etwa bloß auf Kühe einer negligentia suis rebus 
consueta , fondern auch auf Fälle völliger Unfchuld und wo 
ungeachtet des Berdachts einer Berabfäumung dennoch gar nichte 
auf den Vormund würde zu bringen gewefen fein, wenn er 
sur felbft den wahren Zufammenhang der Sache noch hätte 
auseinander fegen koͤnnen, erftredte; fo muß aud behauptet 
werden, daß der Erbe nur für eulpa kata und ermwiefene fraus, 
alfo auch erwiefene negligentia suis non ceonsueta, eben fo uns 
bedingt, wie die Gefeße 18 angeben, mithin auch felbft nur 
dafür zu haften habe, wo der tutor felbft, wie 3. B. wenn er 
ſich zugedrängt 1), diligentiam oranem zu präftiren hat, und 
daß einzig und allein die beiden L. 1. C: de heredib. tuter. 
eit. aufgeführten Ausnahmen, st non contra tutorem lis in- 
choata est, neque ex damno pupilli lucrum captatum aut 
- gratia praestitum sit, zuzulaffen find. Ueber den Sinn ber 
kegten beiden Ausnahmen moͤchte, da die angefuͤhrten Worte 





1) L. 53. 9.3. D. de furtis. Dan unterſcheide hiervon aber den Fall, 
da er, ohne tuter zu fein, ſich zudrängte, alfo der eine Fall der L. 53: 8. 3. 
eit. gehört nicht hierher, J. Joa. Schöpffer de culpa lata tuter. ab haered. 
praest. Rostoch. 1709. fucht den. Grund gauz allgemein. darin: quia res 
longe gravissima est, ex aliena administratione rationes reddere. Da: 
her er denn in cap. 2. no. 71. Died auf die Erben eines jeglichen. Admini— 
ftrotord ausgedehnt haben will. Gonft hat feine Schrift eben wichtd bemer- 
kenswerthes, ald etwa in der Vorrede die intereflante Notiz, daß die Freund— 
ſchaft nicht auf die Erben übergehe, welde er wit b. 57. D. mandati 
erhärtet. 


* 
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oft und viel mißverſtanden und wirklich gemißhandelt — 
eine kurze Erörterung nicht uͤberfluͤſſig ſein. Man konnte ſich 
nämlich nicht darin finden, wie hier durch eine bloße Nachläfs 
figfeit ohne alte Abficht auf Koften des Pupillen ein Gewinn 
gemacht oder überlafjen fein follte. In der That ift aber Dies 
ſes gar wohl denkbar. Sp fonnte der tutor Geld, das dem 
Pupillen gehörte, aus Verfehn in feine Kaffe gelegt, und für 
eigue oder Zwede eines Dritten verwandt haben, oder dieſe 
Berwendung konnte erft von dem Erben in voller Unfchufd ges 
ſchehen fein; fo Eonnte auch der Bormund für die Handlung 
des Pupilfen aus Nachläffigkeit einen günftigen Augenblick nicht 
benugt haben, und konnten dadurch fpäter für feine eigne Hand⸗ 
bung vortheifhafte Sonjuncturen entftanden fein, die er damals. 
nicht beabfichtigte, die er nun aber für den Pupillen nicht bes 
ungen kann, weil er über deffen Geld ſchon anderweitig dispo— 
nirt hatz er kann diefen ihm fo durch”feine frühere Nachkäfz 
figfeit zum Nachtheil des Pupillen erwachfenen Bortheik ſelbſt 
benußt, oder einem Dritten zugewandt, und ſich dadurch vera 
dient um ihn gemacht haben, oder derjelbe kann auch ſonſt 
feine Erben getroffen haben , und von diefen entweder auf die 
eine oder Die andere Weiſe verwandt worden fein, Man ver— 
en nur: 5 

.25. $. 11. D. de heredit. petit. — tit. 15, ad 

— 

Consuluit Senatus bonae ſidei possessoribus, ne in totum, 
Jamno adficiantur, sed in, id duntaxat tencantur, in, quo. 
locupletiores facti sunt. Quemcunque igitur sumptum, 
fecerint ex hereditate, si quid dilapidaverunt, perdide- 
runt, dum. re sua se abuti putant, non praestabunt, nee 
si donaverint locupletiores facti videbuntur, quamvwis, 
ad remunerandum sibi aliquem naturaliter obligaverunt. 
Plane si avzidwga, id cst, remuneraliones acceperunt, di- 
cendum est, eatenus locupleliores factos, quatenus accc- 
perunt ‚ velut genus quoddam hoc esset permutalionjs. 
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Diefelbe Bereicherung und Gunfterzeigung, welche bier 
bona fide aus einem völlig ſchuldloſen Irrthum gefchehen war, 
fonnte vom tutor auch bona fide, aber ans einem durch Nach⸗ 
laͤſſigkeit verſchuldeten Irrthum gefchehen fein, und es wurde 
für billig geachtet, daß ben Erben fo gut wie ihm feldft die 
Bereicherung anf Koften des Pupillen nicht zu Gute kaͤme, und 
ihnen auch ſelbſt der Vortheil nicht bliebe, der dem b. f. pos- 
. sessor nicht angerechnet wurde, nämfich, daß fie fich einen Drits 
ten durch Riberalität verpflichtet hatten. 

Zum Schluß noch eine ebenfalld nicht weniger von ben 
Interpreten gefreuzigte Stelle, welche es zu befräftigen fcheint, 
daß die Urfache jenes Vorzugs der Erben von mir richtig ans 
gegeben worben : 

L. 8. $. 1. de fideiussoribus tutorum. Paulus lib. 9. Re- 
sponsorum. 

Paulus respondit, tale iudicium in heredem tutoris trans. 
ferri oportere, quale defunctus suscepit. Hoc eo perti- 
net 3), ut non excusetur heres, si dieat, ‚se instrumenta 
tutelaria non invenisse, nam cum ex omnibus bonae 
fidei iudieiis propter dolum defuncti heres teneatur, idem 
puto observandum et in tutelae actione. Sed Consti.- 
tutionibus subventum est ignorantiae heredum, hoe tamen 
tune observandum est, cum post mortem tutoris heres 
conveniatur, non: si lite contestata tutor decesserit: nam 
kitis contestatione et pocnales actiones transmittuntur ah 
utraque parte et temporales perpetuantur 2). 

Der etwas verworren ausgedruͤckte Sinn ift dieſer: das 
iudicium tutelae geht gerade fo auf den Erben über, wie der 
tutor felbft e8 aufgenommen. Damit hat es folgende Bewandts 
niß: einmal der Erbe muß den dolus des tutor unbedingt 


1) Die Lesart der Haloandrina: pertinere, ift falſch, da fie fich mit 
dem Nachſatz nicht verträgt, obgleich allerdings Paulus fortfährt zu reden. 
2, Bel. 9, 8. 3. ©. 725. ff. 
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präftiren, - denn wenigſtens diefer wird bei allen bonae fidei 
iuhieiis präftirt, alfo 3. B. wenn der Erbe ſich darauf berufen 
wollte, er habe Feine, die Bormundfchaft betreffende Documente, 
vorgefunden, fo kann er damit nicht gehört werden, denn waren 
fie wirffich gar nicht da oder ſchon vom tutor abhanden ges 
bracht, fo iſt dies nicht ohne dolus des Tutors denkbar ; fodann 
aber foll, freilich nach ausdrüdlichen Faiferlichen Verfügungen 
die Unwiſſenheit der Erben gefchont, alfo follen auch diefelben 
nicht wegen einer bloßen Nachläffigfeit des Vormundes, die 
wielleicht nur ſcheinbar fein Finnte, in Anfpruch genommen 
werben fönnen ; jedoch endlich fol diefes nur in fofern gelten, 
ald ber tutor nicht vorher ſchon lis conteftirt hatte, da ja felbft 
Poͤnalklagen durch eine folche Einlaffung auf die Erben beider: 
feitd übergehen. 


— — — — — 
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$. 76. 


Wir haben in dem Bisherigen die Bedentungen der Worte ’ 
eulpa und diligentia in ihren verfchiedenen Richtungen und 
Berhältniffen genauer zu beftimmen geſucht; auch ift ſchon mehr: 
mals von custodia und einmal von periculum die Rede gewez 
fen. Was die erftere betrifft, fo würde eine ansführlichere 
Erörterung darüber ziemlich überflüffig fein, da die Bedeutung 
des Wortes und dad Verhaͤltniß des Begriffs felbft zur dili- 
gentia und-culpa fchon von Andern im Ganzen richtig beftimmt 
worden: was etwa nocd zu erinnern fein möchte, wird bei 
Gelegenheit der unten abzuhandelnden Frage, in wicfern man 
wegen culpa und custodia für Diebftahl hafte, und die actio. 
furti anftellen koͤnne, vorkommen. Sedoch dürfte ſchon wegen 
jener bevorftehenden Abhandlung, und weil doch gleich von 
periculum und ihrem Verhältniß zur custodia die Rede fein 
muß, eine kurze Ueberficht deſſen, was ich darüber für ausge⸗ 
macht halte, hier am Orte fein. 

Es ift eine befannte Sache, daß die Bedentung von cu- 
stodia nad) dem gemeinen Sprachgebrauch: Schuß Aufſicht, 
Aufbewahrung fei. Sn diefer allgemeinen Bedeutung kommt es 
aud) im corpus iuris nicht felten vor; man denfe nur an cu- 
stodia ventris; fo ift auch gleih in L. 1. D. depositi von 
einer custodia rei die Rebe, welches denn nichts anderes beißen 
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kann, als geradehin Aufbewahrung der Sache Ceustodiendt 

actus): eine folche Aufbewahrung kann fleißig und kann unflei- 
fig fein, und es kann auch davon ohne alle Rücficht auf Fleiß 
oder Unfleiß die Rede fein, 3. B. wenn Man fragte: quonam 
tempore tibi custodia rei (depositae) commissa fuit? Gm 
diefem Sinn heißt eustodiae rem committere nicht3 anders 
als: custodiendam rem dare, oder servandam rem dare, 
Bon diefer allgemeinen Bedeutung aber müffen alle fpecielleren 
abgeleitet werden. So find davon bie befondern des gemeinen 
Lebens: Gefängniß, Gefangener abgeleitet, welche fid) im cor- 
pus iuris ebenfalld befinden 1). Angewandt alfo auf Zuredys 
nung bei obligationes fann von custodia nur in foweit bie 
Rede fein, ald eine Verpflichtung zur Schuͤtzung und Bewah⸗ 
zung einer Sache gegen Äußere, d. h. außer unferm eignen 
Thun 2) fich ereiguende Unfälle, welche die Sache auf irgend 


4) L. 13. $. 5. de re militari L. 9. D. qui testam. fac. L. 224. 
D. de V. S. L. 14. D. de custod. et exhibit. reor. L. 17. f. D. de 
guaestion. L. penult. D. de feriis. .L.6. D. de offie. proconsul. Es if 
bekannt, daß custodia quch fo viel als unfer deutſches Wache bedeutet. 

2) Genster }. ec. Exercit. 4. $. 4. bringt auch die eigene culpa mis 
unter die custodia: ut — rem — rite custodiat, i. e. curam habeat, 
ne res tradenda vel reddenda, sive ipsius eulpa, sive facto alterius, 
vel intereat, vel deterioretur,‘ er dachte fich vermuthlich,, man könne ja 
auch mohl gegen eignen Unfug eine Sache in Schutz nehmen. Geite 55 aber 
fihließt er fo: es gibt Gefepftellen, weiche vorfchreiben, Daß wer eine Sache 
zu bewahren übernommen, fie auc nicht felbft (facto suo commissivo) ver 
derben oder zerftören dürfe (3. DB. heiße ed in L. 41. D. locat. cond. sive 
eustodire potuit, ne damnum daretur, sive ipse custos damnum dederit, 
und in L. 11. $. 2. D, eod. item prospicere debet conductor, ne ali- 
quo modo vel ius rei vel corpus deterius faciat, vel fieri patiatur 
u. f. f.); folglich fei ed eine vana opinio,, wenn man dem claffiichen Ber 
griff der custodia auf Abwendung einer von außen Drobenden Beſchädigung, 
und alſo die ihr correfpondirende culpa ſtets für eine ia omittendo befte- 
hende hatten wollte, Als dieſer vana opinio zugethan, werden dann Thi— 
kant Sf. d. Pand. R. Th. I. $. 251, und Lohr Theorie der Culpa $. 1% 
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eine Weiſe in ihrem Werth herabfeten, oder fie Doch dem ents 
ziehen, für welchen wir fie bewahren follen , vorhanden ift: 
wen eine folche Verpflichtung "obliegt, hat custodia im allges 
meinften Sinne zu präftiren: 

Der fo beftimmten Verpflichtung kann man nun auf zweierz 
lei Weife entgegen handeln; entweder dadurch, daß man die 
Yufficht abfichtlich oder unabfichtfich vernachläffigt : jenes würde 
dolus in engfter Bedeutung, diefes culpa fein. Die culpa zer⸗ 
fällt dann wieder in culpa lata und culpa levis, nah Maaßs 
gabe der größeren oder geringeren VBernachläffigung der zum 
Schutze nöthigen Sorgfalt. Immer geht custodia auf befon- 
: dere Befliffenheit , denn niemand if fhuldig, die Sache eines 
Andern gegen äußere Unfälle zu fchügen, der ſich nicht beſon⸗ 
ders dazu verpflichtet hat; die Aquilia hat alfo auch nichts 
mit custodia an fich zu thun, und nur wenn thätige Aufficht 
durch ein vorhergegangened Thun, von dem fie nur ald acces- 
sorium betrachtet wird, nothwendig geworben, kann bort in 
einem aber nicht juriftifch gebräudjlichen Sinne des Worts, 
von custodia gefprochen werden. Alle custodia ift daher di. 
 kigentia , daher denn beide Worte in den Titeln ad Leg. 
Aquiliam nicht vorkommen, wen gleid) von negligenter custo. 
dire, diligenter curare, providere, dort zuweilen die Rebe ift 1). 

Sn der That ift dies ſchon eine engere eigentliche Bedeu⸗ 
tung der beiden Worte, Custodia ift hiernach nicht? anderes, 


$. 72. angeführt; ich möchte den Mittelfag hörem Auf die Weile werden . 
deum pag. 80. zu der in L. 13. $. 1. de pignorat. act. erwähuten custo- 
dia folgende Fälle gerechnet: „non licet commodatario, res ad utendum 
. acceptas, usu finito reddendas, alienari, aut alio (i) tradere, aut con- 
tra legem contraclus in usum sibi non promissum couvertere, aut 
alio (?) iniusto modo deteriores Jacere“ etc.: alſo auch das heißt die 
custodia oder diligentia in custodiendo verlegen, wenn man an der res 
commodata felbft ein furtum usus begeht! 


1) 3. B. L. 27.5.9. L. 31. D. ad Leg. Aquil, 
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diligentia — diligentia in custodiendo, diligentia ad rem eu- 
stodiendam adhibita; mithin ift fie eine spceies diligentiae. . 
Da nun nach Verfchtedenheit der Präftationsverbindlichkeit die 
diligentia überhaupt in cine !diligentia quam quisque diligens 
paterfamilias suis rebus adhibere solet, und eine folche, quam 
obligatus suis rebus adhibere solet, eingetheilt wird; fo kann 
ed nicht fehlen, daß insbefondere diejenige diligentia, meldhe 
mit Schuß und Erhaltung der fremden Sache zu thun hat, 
alſo custodia ift, eben fo eingetheilt wird: jene ift hier summa. 
s. plena diligentia in custodiendo, diefe geht hier nicht weis. 
ter, ald gerade der Fleiß im Bewahren, welchen der Cuſtodi⸗ 
rende bei feinen eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt, 
befchränft alfo diejenige eulpa , welche durch Bernachläffigung 
der custodia entfteht, auf Unterlaffung deffelben Fleißes, mit: 
kin auf einen Fall, der, wenn er auch an ſich betrachtet eine- 
culpa levissima enthielte, doch mit Ruͤckſicht auf Die dabei vor« 
anszufegende Gefinnung einen dolus enthalten müßte. So wie. 
nun ferner die diligentia diligentis patrisfamihas in einem vor⸗ 
züglichen Sinn diligentia heißt, umd dieſes Wort ohne Zuſatz 
und nähere Beſtimmung gebraucht diefen engeren und engſten 
Sinn hat; fo kann es nun wiederum nicht fehlen, daß custodia, 
i. e. diligentia in custodiendo fchlechthin gebraucht, eben fo den 
engeren Siun haben müffe, und auf jene diligentia plena in custo-, 
diendo gehen muͤſſe. Dies ergiebt ſich deutlich aus der Vergleis 
chung von L. 2. 3. D. de periculo. et commodo r. v. von der noch 
weiter unten näher Die Rede fein wird, und wo gerade zwiſchen 
eustodia plena und minus plena ımterfchieden wird, mit den vielen 
Fragmenten, wo custodia das Aeußerfte des Fleißes im Bewahren 
bezeichnet, von denen ich nur herausheben will: L. 1. in f. L. 2. 
D. usufruct. quemadmodum carcat, Wo omnis rei cura und cu- 
stodia offenbar einander- gleich geftellt, und fogar auf usucapio- 
nem interpellare bezogen wird: L. 28. C. de locato, wo dolus 
und außer dolus custodiae als die beiden einzigen Praͤſtationsarten 


und periculum, | 285 


außer casus fortuitus bei der res locata aufgeführt werden: 
nur noch an das erinnernd, was oben ($. 60.) über die custo- 
dia bei L. 5. D. commod. gefagt worben, 

Sm Verhältniß der custodia zur culpa folgt alfo hierang, 
daß wenn culpa außer dolus als zur Präftation gehörig ange⸗ 
geben wird, man noch damit nicht wife, ob custodia plena 
oder minus plena dahin gehöre, und daß mithin jene fich zur 
custodia s. str. als unbeftimmtes genus zu einer befiimmten in 
einigen Fällen nicht, in andern wohl darunter begriffenen spe- 
eies, zur custodia, minus plena aber fich wie zur diligentia 
quam suis etc. überhaupt verhalte, nämlich wie ein genus zu 
einer immer dahin gehörigen, aber bald allein, bald mit custo- 
dia plena zugleich, darunter befaßten species. 

Das Berhältniß der custodia zur diligentia ift mın aber 
endlich noch genauer dahin zu beftimmen, daß jene ein permas 
nenter Theil von diefer fei, und daß, wo nur immer von Bes 
wahrung einer Sache oder fehügender Aufficht über diefelbe 
die Nede fein kann, und diligentia zu leiften ift, auch custodia 
geleiftet werden muß, und folglich, daß man in Betracht der 
Verpflichtung immer von einer auf die andere ſchließen koͤnne 1). 


1) Die unterfheidung der diligentia von der custodia, je nachdem 
von theilweifer Verlegung oder gänzlichem Verluſte die Rede fei, ift keine Er: 
findung unferer Tage. Gie findet ſich fhon bei MWaechtler de gradib, eul⸗ 
pae. Vitenb. 1680. Der Einfall verdiente vergeſſen zu werden, und vers 
dient ed wieder. Es ift jedoch eine unfchuldige Mengier zu fragen, wozu ihn 
Denn Wärhtler Damals gebraucht hat? Er meinte ($. 46.) den unterſchied zur 
Vereinigung der L. 22. $. 4. L. 25. D. de pignor. act. und der übrigen 
befannten Fragmente diefed Titeld, welche bloß von dolus u. culpa ſprechen, 
L. 14. mit eingefhloffen, wo der diligens paterfamilias auch nicht mehr 
fagen fol, ferner der L. 13. $. 1. D. de reb. auctorit. iud. possidend. 
und L. 7. C. de pignor. act. mit L. 13. $. 1. D. de pignor. act., und 
L. 19. C. de pignorib. nöthig zu haben. Bon dem Fall der Deterioration 
ſprachen die erfteren, von dem Fall des gänzlihen Verlufted die legteren. Im 
jenem fei beim pignus nur culpa levis (nicht diligentia ſchlechthin), in bie: 
fen culpa levissima zu präftiren. Dad letztere heiße custodia („eulpa 


286 Achtes Capitel. Ueber cuslodia 


Kur muß man fi) hüten, hiermit die factifhe Moͤg—⸗ 
lichkeit des Theils der diligentia, welcher custodia heißt, zu 
verwechfeln. Es ift fo gut, als wenn alle custodia andes 
wandt worden, wenn gar feine anzumenden war. Doch bag 
Nähere darüber unten. 

Hier ift num noch zu bemerken, daß, wie fchon oben beim 
Commodat gezeigt worden, die custodia oͤfters Die ganze dili- 
gentia ausfüllt, welches allenthalben der Fall fein muß, wo bie 
Verbindlichkeit bloß Zuruͤckgabe oder Uebergabe einer Sache, 
welche daher in der Zwifchenzeit zu fchigen und zu bewahren 
ift, betrifft, alfo gerade bei den meiften Gontracten: hier ift 
daher custodia und diligentia gerade eins und daſſelbe. 





levissima in casu amissionis“). ‘Daß dies richtig fei, zeige Mar 6. ult. I: 
quib. mod. re contr. obligat. Wächtler fupplirt hier, im Gegenfag von 
6. 3., wo davon die Mede fei, daß der Depofitar nicht exacta diligentia 
teifte, (fonderbar genug wäre diefer Gegenfag, da ja der Depofitar auch micht 
culpa levis und überall nichts wie culpa lata leiften foll) den Zweifel, ob 
Doch nicht vielleicht e contrario der crellitor pignoratitius culpa levissima 
propter omnem deteriorationem zu Präftiren habe. Der Kaifer, denft er, 
antworte: ex capite deteriorationis leijte er nicht fo viel, demm das pignus 
fei utriusque causa datum, wohl aber, und das ſei genug, müſſe er „eirca 
custodiam rei, in existendo scilicet, culpa levissima“ leiften. Habe er 
num nur dieſes beobachtet, fo ſchade es ihm nicht, si aliquo fortuito casıa 
rem amiserit. Dad fei auch fo recht, denn ed fei eim gar zu herber Ber: 
luſt für den debitor, micht allein dad Aequivalent feiner Schuld, fondern 
auch Das residuum, was doch gewöhnlich Statt finde, zu verlieren, und der 
creditor mache ſich ja auch verbindlich, Das Pfand, ſobald die Schuld bezahlt 
werde, in specie et substantia zu reſtituiren (macht er ſich denn nicht auch 
verbindlich, dad Pfand unverdorben wieder zu geben?) Dem Commodatar fei 
alſo Der creditor pignoratitius gleich (.‚pares sunt“) in Hinficht feiner 
„obligatio ad rem custodiendam in existendo“ ungleih („impares“) 
„in obligatione ad conservandam eam in eadem qualitate et per- 
fectione existendi‘ (er conftruirt alſo: „UL in commodato venit et cu- 
stodia“). — Alles ift hier gleich: Behauptung, Argumente, Schreibart. Auch 
die Verſchrobenheit und Unwiſſenheit hat gemeiniglish ihre Vorgenoſſenſchaft. 
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$. 77. 

Ein viel mehr ſchwankender und juriftifch weniger befeftig, 
ter Begriff, ala der von custodia, ift ber von periculum. Po- 
riculum, angewandt auf ein Rechtsverhältniß zu Andern, heißt 
Gefahr, welche dem fremden Gefchäfte, welches wir vornehmen 
wollen, Gefahr, welche der fremden Sache, die wir zu bewahs 
ren haben, von außen oder durch unfre eignen pofitiven Hauds 
Iungen droht 1), und welche ſich durch unfere Borficht abwen⸗ 
den läßt oder nicht 2). 

Wir können nach Verfchiedenheit der Berhäftniffe in dem 
Fall fein, daß wir folche Gefahr tragen, d. h. den burch bie 
wirklich realifirte Gefahr entftandenen Schaden tragen müffen, 
er mochte von und haben abgewandt werden können oder nicht; 
es kann eben fowohl fein, daß wir nur dann die Gefahr auf 
ung zu nehmen fchuldig find, wenn wir Durch vernimftiger 
Weiſe zu verlangenden Fleiß, alfo diligentia s. custodia dili. 
gentis patrisfamilias, die Gefahr abwenden Fonnten, ed fann 
aber auch fein, daß nur diligentia quam suis etc. zur Abwens 
dung verlangt, aber dieſe präfumirt wird, ja endlich daß geras. 
dezu nur dolus und culpa lata, und gegen den Berpflichteten 
zu ermweifende negligentia suis rebus non consueta erfordert 
wird, Damit man für die Gefahr verantwortlich werde, welcher 
Durch ein bloß gewiffenhaftes Benehmen hätte ausgebeugt wers 
den können, In allen diefen Verhältniffen und Bedeutungen 
fommt das Wort periculum vor, und die Ausdruͤcke: pericu- 
lum ferre, sustinere, recipere, excipere, subire, praestare, 
periculo se subiicere, periculo teneri, illigari, adstringi, 
periculum pertinet, redundat ad cum, respicit eum, res 


’ 2 
1) Daß and die eigenen Handlungen, in fofern ihr glüdlicher oder un: 
glücklicher Erfolg und zweifelhaft ift, hieher gehören, zeigen L. 27. $. 29. ad 
Aquil. L. 13. $. 5. locati, | 
2) Wergl. H. 8. 3. ©. 7206. 
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periculo eius est, servatur, periculo eius fit, periculo suo 
facit etc. haben nichts, was fie in einer oder der andern diefer 
Hinfichten befonders charakterifirt; fie fagen alle fo viel als: 
res cum detrimento eius perit, negotium cum damno eius 
male geritur, deminutione seu interita rei periclitatur ete,; 
wie weit aber die Gefahr. in diefem oder jenem Falle gehe, ob 
fie unbedingt den damit Bedrohten treffe, ob nur, wenn eine 
gewifle Zurechnung Statt finde, muß anders woher, aus dem 
nächten oder aus dem entfernteren Zufammenhang beftimmt 
werden. Daher haben diejenigen fo fehr Unrecht, welche bloß 
aus dem vagen Ausdruck periculum zuweilen auf praestatio 
casus fortuiti, fchließen wollen. An ſich gibt e8 gar Feine ſpe⸗ 
cielle Bedeutung von periculum, jene allgemeine, welche wir 
angegeben, kommt in immer. neuen Geftalten wieder vor; nur 
burch ben Gegenfaß von culpa oder custodia wird zuweilen 
ein engerer Sinn bewirkt, und dieſer ift dann allerdings: casus 
cui resisti non potest1). Daß periculum praestare auch auf 
culpa omnis und omissa diligentia s. custodia mit Ausfclies 
ßung des Zufalld gehen könne, ift befannt genug 2) ; dagegen 
feheint es ſchon weniger befannt zu fein, daß dad Wort zus 
weilen auch diejenige culpa bezeichnet, welche bloß die diligen- 
tia quam suis etc, begreift, und noch weniger, daß es fogar 


1) 3. 8. L. 17. 6. 1. 2. 4. D. de praescript. verb. L. 5. $. 1. 
eod. — Es ift fhon irrig, mit YinniusComment. ad I. an mehreren Stel: 
ten zu fagen, gewöhnlic gehe periculum auf casus, nur zumeilen auf 
culpa, und es ift Auffallend, daß er an einem Ort, nämlich zu Lib. 3. tit. 
24. 6. 3. no. 3. mehr Leges für dad Ungewöhnliche ald das Gewöhnliche 
anführt. Geſetzt aber auch, man rechnete die verfchiedenen Stellen im corpus 
iuris gegen einander auf, und fünde am Ende, daß die Zahl der den cAsus 
wit periculum bezeichnenden größer fei; fo könnte dies doch bloß zufällig 
fein, und würde ed fein. Es gibt hier keine Praiumtion für Die eine oder 
die andere Bedeutung. 

2)3. B. L. 14. 6. 16. D. de furtis. L. 13. 6. 1. D. de liberali 
causa. L. 5. 6. 13. 14. D. commod. L. 54. de action. emt. vend. 

« 
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in Füllen gebraucht wird, im welchen bloß dolas und culpa 
lata zu präftiren if. Wirklich aber fommt es in dem letzteren 
Sinne in L. 14. $. 3. de fortis vor, und in L. 39. g. 6. 10. 
11. D. de administr. tutor. ift davon die Nede, daß die Er- 
ben des Tutors in Hinfi cht feiner Verfehen das periculum zu 
'präftiren hätten, indem doc; ausgemacht ift, daß Diefes nur 
bis zur culpa lata auf fie überging ($. 72.). Auf den zwei; 
ten Praͤſtationsgrad bezicht es ſich z. B. in L. %5. D. pro 
socio, aber auch noch in der ganzen Lehre von der Tutel, went 
dort von einem periculum die Rede ift, welches ber Lutor zu 
präftiren hat. Um nämlich gewiß zu fein, welchen Sintt die> 
ſes vieldentige Wort in der gerade vorliegenden Stelle habe, 
muß man freilich zuerſt darauf ſehen, ob nicht die Stelle ſeibſt 
daruͤber Auskunft gebe. Wenn z. B. wie in L. 1. C. de lo- 
cato, und in der Collat, Leg. Mosaic. tit. 10. $.9 von einem 
periculum vis maioris oder wie in L. 40. D. locati von einem 
perieulum custodiae die Rede ift, fo kann die Meinung nicht 
leicht zweifelhaft, und es kann nicht Unrecht fein, wenn wir 
nad) Diefem, wo wir etwa das Wort periculum nöthig haben, 
durch einen folchen Zufag immer ‚den fpeciellen Sinn beftimmen 
werden. Schon ımbeftimmter ift der Ausdruck periculum cul- 
pae, da er ‘auf den zweiten fo gut als auf den dritten Präz 
ftationsgrad gehen kann; fo geht er z. B. auf den zweiten in 
L. 39, $. 12. 14. L.40. D. de ädministr. et Peric. tutor. 1). 
Ganz beftimmt aber ift wiederum der Ausdruck periculum omne, 
da er fiher mit periculum casus zu thun hat, fo wie culpa 
omnis gewiß immer die diligentia omnis und diefe wieder die 
diligentia diligentis patrisfamilias, alfo auch das Neußerfte der 
Befliffenheit Kculpa levissima in diligentiam omittend6) ein: 
ſchließt I. Gibt mun aber weder ein Prädicat, noch ein 


1) Sn L. 1.3. C. de peric. tut. heißt ed: periculo obligari propter 
culpam et signitiem. 
2) Daß culpa omnis jemals bloß auf das Aenßerſte der Aquiliſchen 
Haſſe Eulpa. Are Aufl. 19 
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Gegenſatz, noch überhaupt der fpetielle Zufammenhang Aus» 
funft, fo muß man auf die Materie Rücficht uchmen, in wel: 
cher der Ausdruck vorfommt. So haben wir fchon erwähnt, 
daß bei der Tutel periculum auf den zweiten Präftationdgrad 
gehe. Warum ift dies anzunehmen? darum, weil ber Tutor 
für nichts mehr herkommt, und fo fehr häufig won feinem pe- 
riculum bie Rede ift, wo doch mur feine regelmäßige Verpflich⸗ 
tung eintreten kann: ed gibt davon eine große Menge Stellen 
faft in jedem Titel diefer Materie; wo man auffchlagen mag, 
finden fich derer, und fchon die Titelüberfchrift de administra- 
tione et periculo tutorum hat diefe Bedeutung. Ferner beim 
fartum und der actio furti, wenn da von periculum die Rede 
ift, fo geht es auf dem dritten Grad, und heißt periculum cu- 
stodiae; nur einmal kommt es in dem Titel D. de furtis vom 
casus vor, nämlich in L. 14. in f. pr., wo ed aber nur zur 
Erläuterung und im Gegenfag von dem hier allein anzuneh- 
menden periculum custodiae fteht. Dagegen endlich wenn vom 
Uebergang der Gefahr auf den Käufer Die Rebe ift, alfo im 
Tit. P. de periculo et commodo rei venditae, heißt periculum 
foviel ald periculum casus, 
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Aber periculum hat noch eine ganz befondere Bedeutung, 
welche nur einen Theil des casus, nicht dieſen ganz in fich 





eulpa, wo überall von Beftiffenheit die Rede fein kann, fi beziehen könne, 
alfo z. B. auch beim socius von culpa omnis die Rede fein fünne, davon 
ift mir ein Beiſpiel vorgekommen, und ift ed höchſt unwährſcheinlich, Daß ed 
ein folhed gebe. Der Ausdruck geht vielmehr immer mit anf die diligentia 
s. str. und allein ayf Diefelbe, wo von gar keiner Aquilifchen culpa die 
Frage fein kann. Berge. L. 31. $. 12. D. de Edilit. ediet. und L. 13. 
C. miandat. mit L. 1. $. 1. D. si mensor. Wegen diligentia omnis. 
1. 38. pr. D. de damno inf. L. 24. C. de usuris wegen periculum 
omme L. 5. 6. 2. commod. L. 7. $. 15. de pactis u. f. w. 
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fchließt, und diefe Bedeutung ift um fo merkwuͤrdiger, ba in 
demfelben Zufammenhange fogar das Wort custodia, und alfo 
auch der Ausdruck periculum custodiae denfelben Sinn hat. 
Dies findet nämlich, Statt bei dem Verhaͤltniß, wovon im tit, 
P. nautae caupones stabularii , und im tit. P. farti adversus 
nautas die Rede if, Wer diefe Titel mit einiger Unbefans 
genheit durchlefen will, dem kann es nicht entgehen, daß ber 
Schiffer, der Wirth u. f. w. feineswegs bloß für culpa, ſon⸗ 
bern ah für den Diebftahl und das damnum iniuria datum 
haften, wenn es ohne alle Schuld von ihrer Seite vorgefallen, 
und fie diefed auch noch. fo klar beweifen können. In Hinficht 
des Diebitahld eriftirt eine Meinung, daß wer nur custodia 
im gewöhnlichen Sinn, alfo culpa omnis in custodiendo zu 
präftiren habe, ohnehin fir dad furtum unbedingt haften müffe, 
weil Schuldlofigfeit dabei gar nicht möglich ſei; allein daß das 
damnum iniuriae, vom Dritten zugefügt, alsdann immer präs 
flirt werde, hat noch niemand behauptet, vielmehr zeigt fih 
auch, wenn man L. 41. D. locati mit L. 19. D, commodati 
vergleicht, daß hier die Präfumtion gegen die culpa ftritt 1). 
Dennoch; fieht gefchrieben in L. 5. $. un. D. nautae caupones: 
Quaecunque de furto diximus, eadem et de damno debent 
intelligi, non enim dubitari oportet, ‘quin is, qui salvum 
fore recipit, non solum a furto, sed etiam a damno recipere 
videatur. Weiter ging aber hier auch die. Uebernahme bes 
casus nicht, daher denn alles Uebrige deffelben unter bem Nas 
men damnum fatale im engften Sinne in L. 3. $. 1. in fi eod. 
ausgefchloffen, dabei aber ausdruͤcklich gefagt wird, daß bie 
eigentliche: vis maior Ausgenommen, ed auf culpa ‘gar nicht 
anfomme, ſondern Verantwortlichkeit auch dann eintrete, „si 
sine culpa eius res periit, vel damnum datum est“ 2). Bon 





y Das Nähere am Schluffe unter den einzelnen Erörterungen und Res 
‚ flerionen. 
2) Natürlich verftanden died die Bertheidiger der ehemals gemeinen 


\ 
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diefer fo gearteten Berantwortlichkeit nun heißt es in L. 1. 
G. ult, eod.: „recipit custodiam“s); in L. 5. pr. col.: „custo- 
diae nomine tenetur“; in L. 3. pr. eod.: „periculum ad eum 
pertinet“ ; in L. 4. pr. cod.: „res eias periculo est“; in L. 
un. & 4 D. furti adversus nautas: „recipiendo periculam 
custediae recipit.'‘ 





Thebrie von culpa levis, und dad, was der caupo etc. zu leiften hatte, von 
culpa levissima , fle verftanden denn aber auch den wahren Gins und Zu: 
ſammenhaug ded angeführten Pandektentiteld im geringften niht. Go Pinnius 
Commentar. ad I. lib. 3. tit. 25. 6. 5. no. 2.: Damit gar fein Zweifel 
übrig biiebe, daß die locatio mir die mittlere culpa (levis) verwerfe, eine 
levissima aber außer diefem Contract noch vorhanden Tei, dürfe man nur 
L. 3. $. 1. cit. herbeizichen: „quo loco Iurisconsultus conferens Actiones 
locati et depositi cum honoraria, quae ex edicto isto competit, utili- 
tatem eius, quae ex edicto ‚est, hoc nomine maxime commendat, quod 
in Focato conducto culpa, in deposite dolus duntaxat praestetur, edicto 
vero omnimodo, qui recipit, teneatur, etiamsi sine culpa eius res pe- 
rüit aut damnum datum est, ita tamen, ut nec ille praestet casus 
Jortuitos, sew quod damno fatali aut vi maiori contigit. Igitur ex 
sententia Jurisconsulti is, qui recepit, praestat medium aliquid inter 
culpam et casum fortwitum: atqui hoc medium nihil aliud esse Ja- 
teri omnes debent, quam culpam levissimam. Ihm ſchwebte die culpa 
levissima in der Luft zwifchen culpa und casus, und je nachdem ed ihm 
bequem war, zog er fie bald auf diefen, bald auf jene nieder, oder ließ fie 
wieder fliegen. 
1) Prousteau ad L. 23. d. R, I. cap. 9. no. 2. in F. 


Neuntes Gapitel. 


Von der. praestatio eulpae. bei. dem Verkaufe, 


Als Uebergang von den nunmehr ziemlich beftimmten Wort⸗ 
Bedeutungen zu der im folgenden Gapitek enthaltenen Unters 
ſuchung, wollen wir einige von den Hauptfiellen, welche von ber 
praestatio culpae bei einem Contract, der dad Aeußerfte aller 
Imputation zuläßt, ungeachtet er auf beiberfeitigen Vortheil 
geht, naͤmlich bei der emtio venditio, durchlaufen, und einige 
Refultate daraus ziehen, welche das bisher — in 
aller Hinſicht beſtaͤrken werden. 

E. 35. 8. 4. D. de contr. emt. Gaius lib. 10. ad Edictum 
provingiale. 

Si res vendita per furtum perierit, prius animadverten- 
dum erit, quid inter cos de custodia rei convenerat. 

Si- nihil appareat convenisse, talis custodia: desideranda 

esta venditore, qualem bonus paterfamilias suis ‚rebus 

adhibet, quam si praesliterit, et tamen rem. perdidit, 
secarus esse debet, ut tamen scilicet vindicationem rei 
et condictionem exhibeat emptori. 

1 11. D. de periculo et commodo rei venditac. Alfenus. 

Varus Hb. 2. Digestorum, 

Sı vendita.insula combusta esset, cum incendium sine eulpa 
fieri non possit, quid iuris sit ? Respondit: quia sine 
patrisfamilias culpa fieri potest, neque si servoram 
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negligentia faetum esset, continuo dominus in culpa erit; 
quamobrem si venditor eam diligentiam adhibuisset- in 
insula custodienda, quam debent homines frugi et dili- 
gentes praestare, si quid accidisset, nihil ad eum per- 
tinebit. ‘ 


L. 54. pr. D. de action. emt. vend. Labeo lib. 2. Pi- 


thanon. 


Si servus quem vendideras iussa tuo aliquid fecit, et ex. 


eo erus fregit; ıta demum ea res tuo perieulo non est, 
si il imperasti quod solebat ante venditionem facere, 
et si id imperasti quod etiam non vendito servo impe- 
raturus eras. Paulus: minime, nam si periculosam rem 
ante venditionem faeere solitus est, culpa tua id factum 
esse, videbitur:: puta enim eum fuisse .‚servum, qui per 


catadromum descendere aut in cloacam dimitti solitus 


esset. Idem iuris erit, si eam rem imperare solitus 


fueris, quam prudens et diligens paterfamilias impera- 


turus ei servo non fuerit. Quid, si hoe exceptum fuc- 
rit? Tamen potest ei servo novam rem-imperare, quam 
imperaturus non fuisset, si nom venisset: veluti si ei 
imperasti, ut ad cmptorem iret, qui peregre esset: nam 
certe ea res tuo periculo esse non debet. Itaque tota 
ea res ad dolum malum dumtaxat et culpam venditoris 
dirigenda est. 


L. 3. D. de pericula.et commodo rei vend. Paulus lib, 5. 


ad Sabinum. 


Custodiam autem venditor talem pracstare Abt, quamı 


praestant hi, quibus res commodata est, ut diligentiam 
praestet exacliorem, quam in suis rebus adhiberet. 


L. 36. D. de act. emt. et vend. Paulus kb. 7. ad Plautium, 
Venditor domus, antequam cam tradet, damni infecti sti- 


pulalionem interponere debet, quia antequam vacuaın 
possessionenm tradat, custodiam et diligentiam praestare 
debet, et pars cst custodiae diligentiacque , hanc inter- 
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ponere stipulationem et ideo, si id neglexcrit, tenebi- 


tur emptori. 


L. 18. . 7—9. D. de damno infecte. Paulus lib. 48, ad 


Edietum. 

Emptor praediü , si ante 
traditionem stipulatus sit, cau- 
tum habebit de eo damno, 
quod post traditionem factum 
erit. 

$. 8. Venditorem autem 
aedium, priusquam posses- 
sionem tradat, stipulari opor- 
tet, quia huius quoque rei cul- 
pam prasstat. 


$. 9. Sed quid fiet, si ven- 
ditor sine culpa stipulari non 
potuerit, et ob hoc emptor 
stipulatus fuerit? nonne da- 
mnum patitur? an et hoe 
damnum in aliena re accide- 
rit 1), resolvatur autem ad 
emptorem, quia actionem ex 
empto non habet? Sed nihil 
in hac causa profieit stipula- 
tio, nisi in id quod post 





Mer ein praedium kauft, 
und vor der Tradition ſtipu⸗ 


lirt, dem iſt dadurch fuͤr den 


Schaden cavirt, welcher nach 
der Tradition ſich ereignet. 


$. 8. Der Verkaͤufer des . 


Hanfes aber muß, ehe er den 
Befig einräumt, die Stipula= 
tion fich beftellen laſſen, weit 
er aud in diefem Be— 


tracht culpa zu präftiren | 


hat. 

$. 9, Aber wie foll ed ge- 
halten werden, wenn der Ber: 
fäufer die Stipulation, ohne 


fhuld zu fein, nicht bes 


wirken Fonnte, und deshalb 
der Käufer diefelbe vornahm? 
Kann man auch hier von ihm 
(vom Käufer) nicht fagen, daß 
er Schaden leide (alſo bie 
actio ex stipulatu fundirt fei); 
oder muß man auch von diefem 


1) So Iefen Cod. Ms, Paris, 1529. f., Sennet. (Lugd. 1550. £.) Cod. 
ms. Hafn, die Lesart: an es hic, gibt denfeiben Sinn: fie findet ſich Rom. 
1476. Nor. 1483. Weniger Beifall verdient die Lesart des Hal. zum da- 
mnum non — — anhic — — accidit, mit welcher Par. 1548. 8, über: 
einſtimmt. Die Flor. hat: an hoc dammum. Cod. ms. Regiom, an k. 


damuum. 
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traditionem accidit, quia dum 
venditoris custodia est, is sti- 
pulari, debet, omnemque dili- 
gentiam emptori pracstare , 
et quod alia actione quaeri 


potest, id in stipulationem 
damni : infecti omnino non 


deducitur, 


Scyaden fagen, daß er. an, 
einer fremden Sache ſich ereig⸗ 
net habe (und alfo jene Klage 
nicht eintreten kann), den Käu- 
fer aber treffe, da. ihm die actio 
ex empto nicht zuzugefichen. 
it? Mein, die Stipulation, 
nügt bier in der That nur im. 
foweit, als fich etwas nach ber. 
Zrabition zugetragen, denn, fo. 
lange die custodia dem Kaͤu⸗ 
fer zufommt, muß er ſtipu—⸗ 
firen, und präftirt bier alte 
Befliffenheit dem emtor, 
(wendet er. aber. diefe an, fo. 
ift nicht abzufehen, was. ihn, 
hindern Fonnte — eine ſchuld⸗ 
freie Unterlaffung ift bei bie: 
fer firengen Verbindlichkeit des. 
Verkäufers hier gar nicht denk⸗ 
bar), was aber durch eine ans 
dere Klage verfolgt werden. 
kann, das gehört nie in bie. 
stipulatio damni infecti. 


L. 38. pr. D. eod. Paulus lib. 10. ad Sabinum. 

Emptor aedium ante traditam sibi possessionem ideo in- 
utiliter. stipulatur, quia venditor omnem diligentiam ei, 
praestare dehet. Tunc certe utiliter. stipulatur, cum 
omnis culpa a venditore aberit,.veluti. si precario emp- 
tori in his aedibus esse permisit custodiamque ci aſutu- 


rus tradidit. 


L,. 13. $. 16. D. de action. 


ad Edietum, 


cmt. vend. Ulpianus lib. 32 


In hjs autem, quac cum, re empta pracstari solent, non, 
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solum dolum, sed, et culpam praestandam arbitrer ; nam 
et Celsus lib. 8. Digestorum scripsit, cum conyenit, 
ut venditor praeteritam mercedem exigat et emptorr 
praestet, non solum dolum, sed et culpam eum prae- 
stare debere. 

2. 68. pr. D. de contr. emt.. 
L. 31. $. 9. 11. 12. 14. 15. D. de aedilit. Ediet. Vlpianus 
lib. 1. ad Edietum Aedilium curulium. | 
Pomponiys ait, si unus ex haeredibus vel familia eius, vel 
procurator culpa vel: dolo. fecerit rem deteriorem, ae- 
quum esse in solidum eum teneri arbitrio iudicis. Hoc 
autem expeditus esse, si omnes heredes unum procura- 
torem ad agendum dederunt; tunc et si quo. deterior 
servus culpa unius heredum factus est, et hoc solutum, 
est, caeteri familiae herciscundae iudieium adversus eum, 
habent, quia propter ipsum damnum sentiunt impe- 
diunturque redhibere. | 

$. 11. Si mancipium, quod redhiberi oportet, mortuum, 
erit, hoc quaeritur, numquid culpa emptoris vel fami- 
liae eius vek procuratoris homo demortuus sit, nam si, 
culpa, eius decessit pro vivo habendus est, ut 1) prae- 
stentur ea omnia, quae praestarentur si viveret. 

$. 12. Culpam omnem accipiemus, non utique latam: 
propter quod dicendum est, quamcunque ocgasionem 
morti emptor praestitit, debere eum, etiam si non adhir 
buit medicum, ut sanari possit, vel malum adhibuit, sed: 
culpa sua. 

$. 14. Quod in procuratore diximus, item et in. tutore 

‚ et curatore dicendum erit, caeterisque, qui ex oflicie, 
pro aliis intervenjunt. Et ita Pedius ait, et. adiecit; 
quibus administratio rerum culpamı abesse praestare non, 
ipique dominum cogi. 





1) Flor. et. 


[2 
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$. 15. Idem Pedius ait, familiae appellatione et filios fa- 
milias demonstrari, facta enim domestieorum redhibitoria 

agentem praestare voluit 1). 

Wenn feine befondere Berabredungen vorhanden find, heißt 
es in L. 35. $. 4., alfo in der Regel, fol der Verkäufer ſich 
wie ein bonus paterfamilias geriren. Died wird im Allgemeis 
nen auf die custodia bezogen‘, und insbefondere auf Bewah- 
rung gegen Diebftahl angewandt, In L. 11. wird es zur 
Frage geftellt, in wiefern, im Fall ein verkanftes Haus ab» 
brennt, es denkbar fei, daß der Verkäufer. ohne Schuld fei, 
und geantwortet, es fei gar Feine eulpa vorhanden, wenn er 
den Fleiß angewandt, den komines frugi et diligentes anwenden. 
Diefen Fleiß anzuwenden, war alfo Princip. 

Sn L. 54. pr. wird bie Entfcheidung der Frage, ob Berants 
mwortung eintrete, wenn ein verfaufter Sflave nach dem Ber: 
kauf in Dienften des Verfäufers Schaden gelitten, gegen eine 
irrige Meinung, welche nach vagen und nicht burchgreifenden 
NRüdfichten die Sache determiniren wollte, einzig auf dolus et 
eulpa und diefe wiederum, nach dem in diefer Materie geltens 
den Grundſatze auf das gewöhnliche Betragen eined prudens 
et diligens paterfamilias geftellt. | 

Sn L. 3. wird die custodia, welche der Verfänfer der 
verfanften Sache zu widmen hat, derjenigen gleichgeftellt, welche 
vom Eommodatar verlangt werden kann, womit denn auch ges 
fagt ift, daß er ganz denſelben Fleiß anzuwenden hat, zu wel⸗ 
chem diefer verpflichtet ift, denn diligentia und custodia fallen 
hier faft immer zufammen: alles, was ber venditor in der 
Regel zu beobachten hat, ift, abgefehen von eigener Aquiliſcher 
eulpa , daß er die Sache zu rechter Zeit übergebe, (find hier 
noch Vorkehrungen zu treffen, 3 B. die Sache muß noch erft 
vinbicirt werden, fo gehört Dies freilich zu dem Theil der di- 
ligentia, welcher außerhalb der custodia Liegt) in der Zwifchenzeis 


. & 
1) ueber $. 3. E de emt. f. unten $. 98. 
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aber fie ald ein guter Hausvater gegen alle Äußere Nachtheile 
und Befchädigungen ſchuͤtze. Dahin gehört 3.8. auch, daß er 
die usucapio ber noch in fremdem Beſitz befindlichen Sache un: 
terbreche, daß er die Serpituten gebrauche, damit fie nicht durch _ 
Nichtgebrauch verloren gehen, daß er die stipulatio damni in- 
fecti beftelle, daß er ſich die Sache nicht ftehlen laſſe, daß er 
den Wein nicht verderben, den krank gewordenen Sklaven heis 
Ien laſſe u. ſ. w. u. ſ. w., alles dieſes find Aeußerungen ber 
custodia, bei welcher er wie ber Sommodatar Fleiß anzuwen⸗ 
den hat. Alfo, heißt es in L. 3., muß er, fo gut wie ber 
Commodatar, höheren Fleiß ald im Eignen anwenden, woraud 
denn von felbft folgt , daß er überhaupt et dolum et culpam 
et diligentiam, d. h. das Aeußerſte der Imputation in jebem 
Betracht zu präftiren habe. 

Sn L. 36. wird dieſer Orundfag auf ben fehon — 
ten Theil der custodia, die Beſtellung der stipulatio damni in- 
feeti angewandt, und dabei noch ausdruͤcklich gefagt, es fei 
biefelbe pars custodiae diligentiaeque d. h. der custodia oder 
was hier daffelbe fagen will, der diligentia: gerade 
weil diefe vom Verfäufer überhaupt vor der Tradition präs 
flirt werben mußten, mußte auch die nu interponirt 
werden. 

Sn der L. 18. wird bei Gelegenheit der Unterfuchung, ob 
ber Käufer, fo lange ihm das Haus noch nicht tradirt wor⸗ 
den, ſich auch für in der Zwifchenzeit vorgefallene Schäden ftis 
puliren fönne, und eben fo in der folgenden L. 38. pr. ber 
Sat aufgeftelt, der Berfäufer müffe während der ihm 
obliegenden eustodia die Beftellung der stipulatio d. i. bes 
forgen, weil er überhaupt cudpa präftiren müffe, eine Unter 
laſſung diefes Theild der custodia aber immer eulpa fein würde, 
da der Verkäufer omnis culpa, oder was baffelbe fagt, omnis 
diligentia zu leiften habe; nur alfo, wenn es an aller 
Zurehnung fehle — (cum omnis culpa a venditore 
aberit), folglich, da es dem Verkäufer nie an der Möglichkeit 
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fehlen koͤnnte, fi anf dieſe Weife zu ſichern, allein dann 
wenn von ihm gar Feine custodia. mehr zu fordern wäre, & 
B. er z0g aus, und ließ den Käufer vorläufig precario einzies 


ber, und fo die custodia felbft übernehmen, bleibt er ohne: 


Verantwortung. 
Sn L. 13. $ 16. iſt von Acceffionen die Rede, und es 


heißt da, es fer auch hier (wie bei der Hauptpraͤſtation) 


dolus et culpa zw leiſten. Daß in. Diefem Verhältniß aben 
überhaupt diligentia s. str. zur culpa gehöre, wird nicht er« 
waͤhnt, fondern ats bekannt vorausgefest. Was bier voraus⸗ 
gefegt wird, ift in L. 68. pr., die wir ſchon oben. näher Fen« 
nen gelernt haben, ausgefprochen : es ift bier ganz einerlei, 
ob ich fage: der Verkäufer muß nicht bloß bona fides, ſondern 
auch, diligentia präftiren, oder ob id; fage: er muß nicht allein 
dolus, fondern auch culpa präftiren. Beide Augdrüde, fo wie- 
auch, wenn ftatt diligentia, custodja fubftituirt würde (wo 


nämlich, von dieſem Theil der diligentia, wie das bei der Eins 


treibung des Miethzinfes freilich. nicht der Fall ift, überhaups 
die Rede fein Fan). können ſich hin und her einander, erfläs 
sen und ergängen, wie das in der That in den bisherigen Ges 
ſetzſtellen immer gefchehen. ift. 


$. 80: 


Aus der Durchficht der Geſetzſtellen ergibt: ſich alſo mir 

größter Klarheit :, 

1) daß der Römer annahm, das Aenßerfte, was man ver: 

langen koͤnne, fei, was ein bonus, diligens, prudens pa- 

terfamilias, ein homo frugi sobrie rem. suam. admini- 

strans qufzubieten. pflege, um feine Leiftung zu erfüllen und: 
Unglüd zu verhuͤten; 

2). daß diefe. Ausdrücde mit den Morten: diligentia oder 

custodia fchlechthin, auch diligentia omnis, culpa omnis, 

anf eins und daſſelbe hinweiſen, naͤmlich darauf, daß 
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alles verlangt werden müffe, was irgend noch zugerechnet 

werben koͤnne; 

3) daß dies Alles, mithin das Aeußerſte der Leiſtung, im 
Gegenfat von diligentia quam suis etc. ftehe, ed muß „di- 
ligentia exactior, quam in suis rebus adhibet“, präftiet 

werden; | 

4) daß culpa außer dolus, auch diligentia begreife, wo fie 

nicht auf d. q. s. beſchraͤnkt iſt; | 

5) daß der Berfäufer nichtd mehr und nichts weniger ald 
der Commodatar an culpa zu prältiren habe, 

Diefe Refultate wird, glaube ich, feiner verfennen können, 
der noch einer hiftorifchen Weberzengung fähig ift, und es bes 
darf kaum noch einer Vergleichung mit der am Ende vorgelegs 
ten L. 31. D. de aedilit. Ediet. Sn ber That ift aber auch 
der Schluß von dem dort beurtheilten Berhältniffe und der 
Verbindlichkeit des Käufers in bemfelben anf die Verpflichtung 
des Verkäufers, im Ganzen allerdings zuläffig. Auf redhi- 
bitio fonnte man fo gut mit der Klage aus dem Kaufcontract, 
ald aus dem Aebilitifchen Edict antragen : fchon darım kann 
man ficher fein, daß in Hinficht der culpa hier im Weſent⸗ 
lichen nichts befondered war, fondern folche nad) der Natur 
dieſes iudicii beurtheilt wurde, , Sodann war das Verhältniß 
bes Käufers zum Verkäufer bei der Ruͤckgabe im Ganzen ges 
rabe fo, wie das bed Verfäuferd bei der erften Uebergabe. 
Nun wird aber hier wiederum in $. 9, erſt alles auf dolus 
et culpa geftellt, weiterhin in $. 11. ift wieder im Allgemeis 
nen, und ebenfo nachmals in $. 14. von culpa die Rede, in 
$. 12. aber wird dieſe culpa fo beftimmt, daß darunter culpa 
omnis, nimmermehr („non utique‘) culpa lata (auch nicht, 
bie, wenn man auf die Wurzel ficht, gleiche negligentia re- 
bus suis non consueta) zu verfiehen fei, und hafte ver Kaͤu— 
fer, wie und auf welche Weife er auch immer, fei ed durch Thun 
oder Laſſen, zu dem Tode Veranlaffung gegeben. Schon das 
völlige Gleichſtellen des Thuns (Gi medicym malum culpa 


4 


302 Neuntes Gapitel. Bon ber praestatio culpae ıc. 


sna adhibuit) und des Nichtthuns (si non adhibait) zeigt, 
daß hier das Ertrem ber Zurechnung, culpa levissima, auf alle 
Weiſe gemeint fein müfle. Nun endlich wiffen wir, was es 
fagen will, wenn es in $. 3. m. I. de emtione heißt, quid- 
quid sine dolo et culpa 1) venditoris accidit, in eo venditor 
securus est, nämlich, fobald der Berfäufer ohne alle Schuld 
ift, alfo ein reiner Zufall feine Leiftung hinderte, und 
nur dann kann er nicht zur Verantwortung gezogen werben. 





1) "Megativ allgemein wird die Präftation des Verkäufers and beftimmt 
in L. 13, $. 22. D. d. act. e. v. „si modo sine culpa venditoris mor- 
tem obierit“ (servus distractus). 


Zehntes Gapitel, | \ 


Bon der Verautwortlichkeit wegen einer entwwandten Sache, und der beifahd 
den Berantwortlichen zuftchenden actia furti. 





$. 81. 


Es ift in neuerer Zeit darüber lebhaft geftritten worden, 
ob derjenige,. welcher custodia zu präftiren habe, unbedingt für 
das furtum einftchen müffe, oder ob fich dies nur auf den 
Fall befchränfe, da er in culpa war. 

Nicht ald ob ich glaubte, daß diefe Sache nod) nicht ald 
ensfchieden anzufehen fei, oder die Beantwortung der Streits 
frage im Allgemeinen fonderlich ſchwierig fein koͤnnte, fondern 
nur weil die Beftimmung des Einzelnen bier noch nicht volls 
fändig gefchehen ift, und nebenbei auf manchen intereffanten 
Punkt führt, wollen wir diefe Unterfuchung noch einmal von 
vorne anfangen. Man fann hier aber feinen fichern Schritt - 
thbun , wenn man nicht mit einer Ueberſicht derjenigen Perfos 
nen, welche die actio furti anftellen koͤnnen, und der Gründe, 
weshalb fie ihnen zuftcht, anfängt. Diefe daher fo kurz, ale 
es, ohne der Sache etwas zu vergeben, möglich ift, hier mit⸗ 
zutheilen, wird zuvoͤrderſt mein Gefchäft fein 1). 

Der erfte Grundſatz ift hier: euius interfuit non suhripi, 
"in actionem furti habebit 2). Wer aber ein Intereffe 
habe, das ift zuodrderfinad dem Eigenthum zu 


1) Wergl. 9. 2. 3. ©. 728. 
2) L. 10.11. 1.12. $. 2. L. 14. D. de furtis, 
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beurtheilen. Died zeigt gleich L. 14. 8.17. D. de ſarüs. 
In dem Falle dieſes Fragments kommt am Ende Alles auf das 
Intereſſe an, dennoch” „primum quacrendum est, cuius sit 
epistola.“ Alſo die erſte Frage war hier doch immer: cuius 
res sit, ober cuius in bonis res sit? 1) Im Ganzen fcheint 
tin Intereſſe für den Cigenthümer darin zu liegen, Wenn ihm 
feine Sade and feiner Gewahrfam oder von feinem 
Grund und Boden entriffen worden. Es kann ihm nicht gleich 
‚gültig fein, ob dergleichen durch dieſe poͤnaltlage geruͤgt werde | 
oder nicht. 

L. 82. $. 1. D. eod. Paulus lib. 2. Sententiarum. 

Frugibus ex fundo subreptis, tam colonus quam domi- 
nus farti agere — quia ai ze interest rem per: 
sequi 2). 

L. 80. pr. D. eod. — lib. 12. Quaestionum. 

Si vendidero neque tradidero servum, et is sine culpa 
mea subripiatar,, magis est, ut mihi furti competat 
actio; et mea videtur interesse, quia dominiim apud 
me fuit, vel quoniam ad praestandas actiones teneor. 
Das letzte kann doch nur eine Folge des Intereffe und 

der ihm deshalb zuftehenden Klage fein. Dadurch löst fich der. 
Widerſpruch zwifchen L. 50. init. D. cod. und L. 27. in £ 
pr. eod. Das Intereſſe des dominus laͤßt fich öfter gar nicht 





1) L. m. I. 2. D. eol, | 

2) *Die condictio blieb natürlich dem dominus, fo fange die Früchte 
wicht eingeerntet waren, und konnte diefer zur Beftellung derſelben vom colo- 
nus genöthigt werden, L. 60. $. 5. locati. Vergl. L. 12. $. 5. D. de 
usufruetu. — — Si fur decerpserit — fructus maturos pendentes; 
cui condictione teneatur? (died war die Aufgabe) domino fundi, an 
fructuario et putat — magis proprietario condictionem competere; 
fructuario autem furti actionem, quoniam interfuit eius fructus non 
esse ablatos. Died wird nur beiläufig gefagt, fo daß Darüber, ob der do- 
minus diefe.nicdt auch habe, nicht damit entfihieden ift. Dann wird die 
eigentliche Aufgabe und ihre Auflofung weiter fortgefponnen, — 
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pecuniär beftimmen,, man muß alfo dann auf Die aeslimatio 
corporis fehen ; mit diefer haben aber die andern, welche ledig⸗ 
lich ihres befondern Sutereffes wegen Die actio furti haben, 
nichts zu thun. Der Eigenthümer braucht fich bloß auf fein 
allgemeines Intereffe, fein Eigenthum zu berufen, es fei 
denn, daß ihn ein befonderes ausfchließt, und das Doppelte und‘ 
Vierfache des Werthes der Sache ift es in der Regel, was er 
wenigftend in Anfpruch nehmen kann. Dies fcheint der Sinn 
einer, jene beiden von demfelben Verfaffer (Ulpian) herrührens 
den Fragmente vermittelnden Stelle zu fein, nämlid) der 
L. 80. $. 1. D. eod. Papinianus lib. 12. Quaestionum. 
Cum autem iure dominii defertur furti actio, quamvis 
non alias, nisi nostra intersit, compefat, tamen ad aesli- 
mationem corporis, si nihil amplius intersit, ulilitas 
mea referenda est. — Idque et in statu liberis et in 
legato sub conditione relicto probatur. — Alioquin di. 
versum probantibus statui facile quanlitas non potest. 
. Quia itaque Zune sola utilitas aestimationem faeit, cum 
cessante dominio furti actio nascitur, in istis causis ad 
aestimationem corporis furli actio referri non potest, 
Daher denn konnte die actio furti noch fortdauern, wenn 
auch ſchon durch die mit Erfolg angeftellte condictio oder 
vindicatio alles Intereffe für die ſen Fall aufgehört 
hatte 19. Daher ferner konnte der Eigenthämer, wenn über 
den Dieb wieder ein anderer Dieb Fam, gegen beide Flagen, 
quia ex diversis faetis tenentur 2); daher endlich ging dem 
dominus die Klage noch immer nicht verloren, wenn er gleich 
nach dem Diebftahl die Sache derelinquirte, den Sklaven mas 
numittirte, oder die Sache auf irgend eine Weife felbft befaß 3). 


| — —— — — — 





1) L. 54. 6.3. D. de furt. 
2) L. 76. $. 1. D. eod. 
3) L. 46. pr. D. eod. 


Haffe Eulpa. 2re Uuf. 20 
- 


* 
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Ja es gab Fälle, die wir nachher Fennen Iernen wollen, in 
welchen der dominus wegen feines augenblidlichen Sntereffe 
durch perfönfiche Anfprüche an Andere vollfommen gedeckt war, 
und ihm doc; diefe Klage zuftand; nur mußte er freilich, wenn 
er jene Anfpriiche geltend machen wollte, die Klage cediren, 
und auf ähnliche Art fommt fogar in L. 52. $. 8. de furt. ı) 
ein Kall vor, in welchem der dominus Flagte, aber dad Gewon⸗ 
nene einem Dritten herausgeben mußte. 


s. 82. 


Freilich ift aber der dominus nicht der einzige, welchem 
Die actio furti zukommt, fondern auch Andern fteht fie zu, weil 
fie ein Intereſſe haben. Allgemeine Regeln find hier: 

A. Es muß eine honesta causa vorhanden fein, denn 
nemo de improbitate sua consequitur actionem 2); B. da$ 
Intereſſe des Nichteigenthimers muß in einem eigentlichen da- 
mnum, nicht in dem Verluſt eines bevorftchenden lucri bes 
gründet fein 3). Sodann theilen fich dieſe Falle in zwei — 
zweige: 

J. der Andere hat die actio furti neben und zugleich mit dem 
dominus. Dahin gehoͤren: 

1) Der creditor pignoratitius, und zwar ſelbſt dann, wenn 
der debitor solvendo iſt, naͤmlich weil er doch noch ins 
folvent werden kann, vder doch, weil er im Fall bie; 
williger mora befjer an der Sache, als an einer bloßen 
Klage hat. Von ihnen heißt es: utriusque interest, 
das will fagen, fie haben beide, jeder für fi, ein 





1) Si sulphurariae sunt in agro, et inde aliquis terram egessisset 
abstulissetque , dominus furti aget; deinde colonus conducti actione 
consequetur, ut id ipsum sibi praestaretur. 

2) L. 12. $. 1. D. de furlis. L. 14. $. 3. 4. eod. 

3) 1. 71. in f. D. eod. 
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felbftftändiges Intereſſe 1). Selbft gegen den dominas 
geht die Klage, wenn er das pignus ftahl 2), was z. B. 
beim Conmodat nicht fo der Fall ift, felbft wenn der 

Commodatar dem Gommobanten die aestimatio geleiftet 
hatte 3). 

‚2 Der bonae fidei possessor 4). 

3) Der usufructuarius und usuarius 5). 

11. Mit Ausfchließung des dominus. Dies kann nur dann 
eintreten, wenn das oben entwidelte Intereffe deffelben ganz 
wegfält. Es wird demnach erfordert 

A. daß nicht etwa der dominus die Sache in feinem Gewahr⸗ 
fan habe, an der der Andere etwas verliert. 

B. Daß der Andere eigentlich die in feinem Gewahrfam bes 
findliche Sache verliert, indem er dafür herfommen muß 6). 


C. Daß dieſer Andere nicht infolvent fei 7). 
Aus A. folgt nun 

1) Die Entfcheidung des in L.82. $.1. D. de furtis ent⸗ 
haltenen Falles, wovon fo eben ‚die Rede war. 

2) Daß ber venditor immer ante traditionem Die actio 
furti habe, nicht der emtor, ohne Unterfchied, ob jener 
in culpa war oder nicht, obgleich im Teßteren Falle eis 
gentlicd; der emtor es ift, welcher die Sache verliert. 
Dies beweist die oben 5) vorgefommene L. 80. pr. eod. 


auf’8 Deutlichfte. 


D L. 12. 4. 2. 1.1.65—7.1L12pr.62 L. 46. . 4. 
L. 53. $. ult. L 59. L. 87. D. de furtis. % 

HYL.12, 8.2. cit 
3) L. 21. pr. D. commod. 

-4) L. 12. |. 1. D. de furtis. L. 52. 6. 10. L. 71. $. 1. eod. 
5) L. 46..$. 1. 3. D. eod. 
6) L. 14. $. 10. 16. D. eod. 

7) L. 12. pr. eod. 

8) ©. oben ©. 304. 


= 
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Außer Diefer find hier aber noch folgende Fragmente zu 
erwägen: 

L. 14. pr. D. eod. Ulpianus lib. 29. ad Sabinum. 

Eum qui emit, si non’ tradita est ei res, furti actionem 
non habere, sed adhuc venditoris esse hanc actionem, 
Celsus scripsit. Mandare eum plane oportebit emptori 
furti actionem et condictionem et vindicationem ; et si 
quid ex his actionibus fuerit consecutus , id praestare 
cum emptori oportebit, quae sententia vera est, et 
ita et Iulianus.. Et sane periculum rei ad emptorem 
pertinet, dummodo custodiam venditor ante traditionem 
praestet. 

L. 35. $. 4. D. de contrah, emt. Siehe oben Seite 293. 

L..21. D. de hereditate vel actione vendita. Paulus lib. 
16. Quaestionum. 


Venditor ex hereditate, interposita stipulatione, rem here- 


ditariam persecutus ‚ alii vendidit; quderitur, quid ex 
stipulatione praestare debeat, nam bis utique non com- 
mittitur stipulatio, ut et rem et pretium debeat. Et 
quidem si , posteaquam rem vendidit heres , intercessit 
stipulatio, cxredimus pretium in stipulationem venisse 5 
quodsi antecessit stipulatio, deinde rem nactus est, tune 
rem debebit. Si ergo hominem vendiderit et is deces- 
serit, an pretium eiusdem debeat? non enim deberet 
Stichi promissor, si eum vendidisset, mortuo eo,'si nulla 
mora praecessisset 1): sed ubi hereditatem vendidi et 
‚postea rem ex ea vendidi, potest videri, ut negotium 
eius agam tamquam hereditatis 2). .Sed hoc in re 


1) Fl. processisset. 

2) ©o,’glaube ich, muß gelefen werden flatt quam hereditatis, indem 
ed leicht möglich war, dag der Abfchreiber, der eben agam fchrieb, gedanten- 
108 zam überfchlug -- Nor. 1482. Ven. 1484. u. Paris. 1548: ut tam 
ipsius negolium agam quam etc. So auch de Tortis 1494. und 1498. 


- 


* 
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singulari non potest credi; nam si eundem hominem 
tibi vendidero , et necdum tradito eo alii quoque ven- 
didero, pretiumque accepero, mortuo eo videamus, ne 
nihil tibi Jdebeam ex empto, quoniam moram in tra- 
dendo non feci: pretium enim hominis vendili non ex 
re, sed propter negotiationem percipitur, et sic fit, 
quası alii non vendidissem, tibi enim rem debebam, non 
actionem, At cum hereditas venit, tacite hoc agi vi- 
detur, utrsi quid tamquam heres feci, id praestem em- 
ptori, quasi illjus negotium agam, quemadmodum fundi 
venditor fructus ‚praestat 1) bonae fidei ratione, quam- 
vis st neglexisset ut alienum, nihil ei imputari 2) possit, 
nisi si culpa eius argueretur. Quid si rem, quam ven- 
. didi, alio possidente, pretii et litis aestimationem accepi, 
utrum pretium illi debeo- an rem ? utique rem; non 
enim aclionem 3) ei, sed rem praestare debeo. Et si a) 
vi deiectus, vel propter furti aclionem duplum abstu- 
lero, nihil hoc ad emptorem pertinebit; nam si 5) sine 





Die übrigen Ledarten fcheinen ſchlechte Conjecturen zw fein, j. B. Senneton. . 
und Paris. 1528. ipsius negotium potius. Cod. ms. Regiom. :: ut nego- 
tium eius agam potius quam ; eben fo Cod. ms. Hafn. — Lugd. 1575. 
ut ipsiug negotium (potius) agaın, quam. Baudoza wie Senneton. 

1) Flor. praestet. 

2) Flor. imputare. 

3) Fler. actiones. 

4) Die Ledart der Florentina: Et'si vi ift der andern: Sed si ri 
unftreitig vorzuziehen, denn der Fall ift dem Vorhergehenden gerade darin gleich, 
daß zumächft res zu präftiren iſt, went fich nicht etwa der Käufer mit der 
Kinge begnügen will. 

5) Hier ift wieder mit der Florentina: nam si, nicht: nam etsi zu 
kefen, da hier gerade eilt abweichender Fall folgt. Es ift hier om Ende nicht 
mehr von einer and der umivezsitas, fendern ven: Quid si rem an, von 
einer für fi} ald ſpecielle Gade verkauften Sache die Rede. uebrigens wei⸗ 
hen ab: Nor. 1482. sed sie vi — — nam eisi — — — possidere 
venditor, fo Ven. 1484. (nur noch nihil hic ad empt.) Paris. 1528. Sed 
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culpa desiit detinere venditor, actiones suas praestare 

debebit, non rem, et sic aestimationem quoque, nam et 

arcam tradere debet exusto aedificio. 

Der vollftändige Inhalt der letzten Gefesftelle ift — 
der. Es wird in Frage geſtellt, wie der venditor hereditatis, 
der eine einzelne Erbſchaftsſache an einen Dritten verkauft 
hatte, hafte: der Verkauf der Erbſchaft war interposita stipu- 
latione geſchehen. Es wird unterſchieden: 

a) Der Verkauf der einzelnen Sache war vor der Stipula⸗ 
tion gefchehen, dann foll er das pretium herausgeben: 
b) nach der Stipulation, fo muß er die Sadıe fchaffen. 

Wenn in biefem zweiten Falle nun aber die Sache ante 
moram zu Grunde ging, wie ift ed mit dem pretium ? denn 
die Sache ift er dann nicht fehuldig. Hier wird alles darnadı 
beurtheilt, ob ein negotium emtoris oder gewiffermaaßen ber 
Erbfchaft hier geführt worden oder nicht. Bei einer res sin- 
gularis d. h. hier, die nicht als Erbſchaftsſtuͤck, fondern für fi) 
verfauft ift, fagt Paulus, (von den Worten: „sed hoc in re“ 
fängt der Einwurf an) träte dies freilich nie ein: werde dieſe 
vor der Tradition zum zweiten Male verfauft, und gehe fie 
ante moram zu Grunde, fo könne fein Kaufpreis herauszuges 
ben fein, „nam non ex re, sed propter negotiationem per- 
eipitur“, d. h. der Verkaͤufer hatte es durch neuen Umſatz ges 
wonnen, der mit dem erſten Handel und dem Verhaͤltniß zum 
erſten Kaͤufer nichts zu thun hat; aber bei einer Erbſchaft ſei 
bad ganz anders („at cum hereditas venit“ etc.), da hier 


si vi: — — etai — — possidere. Paris. 1548. 8. Sed si aut vi— 
desiit desinere. Senneton. Sed si aut vi — — possidere de Tortis 
1494. und 1498: sed si vi — nam et si. Lugd.: sed si aus vi — 
nam si. Baudoza eben fo, nur nam et si, Wie die Flor. liest Cod. ms. 
Regiom. ; nur aber possidere ftatt detinere. Ebenfalls mit der Flor. 
ſtimmt überein Cod. ms. Hafn., nur existimationem flott aestimationem 
und fo auch possidere. 
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immer die Abſicht verſtanden werde, der Verkaͤufer ſolle alles, 
was er tanguam heres thue, praͤſtiren. Dies ſei vielmehr mit dem 
Fall zu vergleichen, da ein venditor fundi Früchte gezogen, 
felbft wenn er fie nicht zu ziehen nöthig hatte, denn dies Nichts 
ziehen kann ihm, da er in der Regel in alieno nicht zu nüßen 
braucht, nur in fo weit zugerechnet werben, als er in culpa 
war. Diefer Iegtere Fall zerfällt nämlich wieder in drei andere, 

a) Er zog nicht fo viel Früchte, wie ein ordentlicher Wirth: 
ſchafter (diligens bonus paterfamilias), es zeigte fi ich alfo 
eine eulpa; dann war er aus einer Schuld, die der ebli- 
gatio ex vendito entgegen war, nicht indem er ein frem—⸗ 
des, fondern indem er fein eigned Gefchäft als verpflich⸗ 
teter Verkaͤufer ſchlecht gefuͤhrt, verantwortlich. 

b) Er hatte als ſolcher Früchte gezogen, fo war er geſichert, 
felbft wenn ihm etwa gezeigt werden fonnte, er hätte durch 
ein außerordentliches Raffinement mehr ziehen koͤnnen. 

e) Er hatte ein ſolches außerordentliches Raffinement mit 
Erfolg wirklich angewandt, ſo muß er auch wegen des 
dadurch Gewonnenen, gewiſſermaaßen als negotiorum 
gestor, haften, obgleich ex empto, denn gerade die bona 
fides des Gontractd brachte es mit ſich, daß er hier nur 
für den Andern, nicht für fich konnte gehandelt haben 
wollen, 

Wie wenn aber, fährt er fort, jemand eine einzelne Sache 
verfauft, die ein Andrer befigt, und fie als fein Eigenthum 
einflagt, aber eine litis aestimatio annimmt, tft er hier nicht 
auch als ein fremdes Gefchäft führend zu betrachten, und muß 
er nicht diefe Rtis aestimatio heransgeben, wenn es der Käus 
fer verlangt? Mit nichten, bloß die Sache ift er hier fchuls 
dig, und dieſe immer, denn er hatte hier auch, ehe er klagte, 
nicht die Klage, fondern die Sache zu praͤſtiren. Ge aud, 
wenn ein venditor vi deieetus, oder ein Verfäufer,, dem bie 
Sache entwandt wurde, das duplum einflagte „fo -fann dem 
Käufer dies nicht zu Statten kommen. Denn dies, daß er 


Z 
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naͤmlich eine ſolche Poͤnalklage anſtellt, tritt gewoͤhnlich nur 
ein, wenn er den Vorwurf einer Nachläffigkeit im Bewahren, 
einer eulpa, nicht von fich ablehnen Fonnte; war er dagegen 
ohne Schuld, fo hat er nur feine Klagen Cim Fall des Dieb; 
ſtahls die rei vindicatio, die condictio furtiva, die actio furti) 
zu cediren, und freilich, wenn er hier eine derſelben anftellte, 
fo muß er auch -die acstimatio (diefe wurde, wie wir gefe- 
hen haben, bei der actio furti gerade verdoppelt) herausgeben; 
und Died eben wie man ben leeren Plaß übergeben muß, wenn. 
das verfaufte Gebäude abgebrannt it. Dies ift der Sinn der 
L. 21., nun fragt fih nur, wie ift fie mit L. 35. $. 4. und 
L. 14. pr. zu vercinigen. Die erftere fagt nämlich nur, daß 
der Verkäufer, wenn. er ohne Schuld ift, die vindicatio rei und 
Die condictio cediren folle; die actio furti wird nicht genannt. 
Allein theils Tann man unter condictio die perfönliche Klage 
im Gegenfaß der vindicatio verftehen 1), fo „daß ſowohl 
die actio furti als die condictio furtiva damit "gemeint fein 
fonnten; theils folgt auf allen Fall nicht, daß nicht auch die 
erftere zu cediren und alfo dem Gedirenden zuftändig fei; dars 
über kann denn auch nach L. 14. pr. fein Zweifel fein. Hier 
wirb denn aber nicht bloß behauptet, daß der Verkäufer im: 
mer die actio furti habe; fondern auch ohne Unterfchied, ges 
‚gen die L. 21., wie e8 fcheint, angenonmen, daß er die Klas 
gen cediren und dad Gewonnene herausgeben muͤſſe. Allein 
in der That muß diefer fo allgemein aufgeftellte Sat nach der 
Natur der Sache und L. 21. fo modiftcirt werden. War der 
Verkaͤufer in Schuld, fo hatte er ja eigentlich-die Sache 
zu präftiren, und der Käufer durfte ſich mit Geffion der Kla> 
gen nicht abfinden laſſen; 309 er dieſes Legtere aber dennoch 
vor, fo erforderte ſchon die bona fides, daß der Verkäufer ſich 
deffen nicht weigere. 

MWählte er aber das — wie das meiſtens der Fall 





1) *L. 25, init. D. de ©. et A. (Ulp.). 
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fein wird, fo konnte er nun nicht mehr Geffion verkangen. War 
dagegen der Verkäufer ohne Schuld, fo war gar nichts mehr 
zu präftiren als die Klage. Nach Unterfchied diefer Fälle rich 
tete fich nun auch die Entfcheidung der Frage: wenn ber Vers 
fäufer die actio furti anftellte, und das duplum erhielt, oder 
wenn er die Vindication anftellte, und litis aestimatio erhielt, 
muß er das Erhaltene herausgeben, oder kann er damit abs 
kommen, daß er rem präftirt, d. h. die Sache felbit „oder das 
Intereſſe des Käufers? War er fchuld, fo wird er nach L. 21. 
fo angefehen, als habe er für fich felbft, wert nicht, als habe 
er für den Käufer gehandelt: dort muß er herausgeben, hier 
nicht. Da nun, wie wir unten fehen werden , bei jedem, ber 
custodia zu präftiren hat, präfumirt wird, daß er beim Diebs 
ftahl in culpa fei, fo follte man denken, daß hier meiftend dag 
Gewonnene nicht herauszugeben fein werde, und fo möchte L. 
14. pr. mit L. 21. f. ſchwerlich zu vereinigen fein. Alfein Die 
Präfumtion mußte hier, da der Verkäufer fich auf feine eigene 
culpa berief, umgefehrt fein, ober vielmehr ed wurbe ihm dies 
nur alsdann geglaubt, wenn er inzwifchen vom Käufer felbft 
wegen culpa in Anfpruch genommen, und bdiefer nicht etwa 
von ihm felbft mit Erfolg zuruͤck gewiefen war. 

Set nocd; ein paar Worte über den Sag in L. 14. pm 
„et sahe periculum rei ad emptorem pertinet, dummodo 
custodiam venditor ante traditionem praestet.“ Mic; dünft, 
es ift Far, daß Ulpian hier gerade zwifchen periculum casus 
und periculum custodiae unterfcheidet: periculum in jenem Sinne 
müffe, wie ſich von felbft verftehe, der Käufer tragen, aber 
custodia müffe der Verkäufer vor der Tradition 'präftiren; und 
daß er wegen unterlaffener custodia in Anfpruch genommen 
werde, das ift e8 gerade, was er mit Rücficht auf den Dieb- 
ſtahl zu befahren hat. Loͤhr ı) ſchlaͤgt zwar vor,. custodia 
hier in dem unbeftimmteren generellen Sinne des gemeinen 


-— 





1) Beiträge ©. 194. 
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Lebens zu nehmen, aber, ba es hier gerade darauf anfam, die 
Leiſtung und die Fälle, da der Verkäufer, und die, da ber Kaͤu⸗ 
fer die Gefahr insbefondere in Hinficht des Erfolgs der 
actio furti trage, zu» «beftimmen, fo wird wohl diefer Vorfchlag 
fo wenig als der andere, daß man vor praestet ein non eins 
fchieben möge, auf die Dauer Beifall finden. 

Alfo der Verkaͤufer hat gegen den Dritten, der die noch 
in feiner Gewahrfam befindliche Sache ftahl, immer die actio 
furti, gegen den Käufer felbft hat er fie freilih nur dann, 
wenn dieſer vor Zahlung des pretii die Sache entwandte, denn 
nach diefer ift diefe Handlung gar fein furtum, fondern nur 
als Eigenmacht widerrechtlich, es fei denn, daß der Verkäufer 
aus irgend einem andern Grunde ein Retentionsrecht hatte, 
denn dann ift die Sache wieder loco pignoris 1). 

Chen fo folgt aus A.: 

3) Daß der, welcher ex stipulatu eine Sache zu fordern . 
hat, auf feinen Fall die actio furti anftellen kann, fo 
wie überall feiner, der bloß eine perfönliche Klage auf 
Herausgabe gegen den Eigenthümer hat. Dies perſoͤu⸗ 
liche Recht geht hier immer nur auf Präftation ber 
Sache oder der Klagen, das Intereſſe mag ſich auch 
im Allgemeinen noch fo ſehr zur actio furti aualifi⸗ 
ciren ». | 

. 8. 

Terner folgt aus B.: 

Daß nur derjenige detinens, nachdem er durch den Dieb⸗ 
ftahl aufgehört hat, zu detiniren, Die actio furti haben 
fann, der wegen feiner culpa bei dem Diebftahl in Ans 
ſpruch zu nehmen iſt; nur den feltenen Fall ausgenom⸗ 
men, daß durch Geſetz oder Vertrag feſtgeſetzt worden, 


1) L. 14. 6. 1. D. de furtis. vergl. L. 15. $. 2. eod. 
2) L. 13. L. 66. $. ult. L. 80. 9. 2 L. 85. D. eod. 
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er folle auch für ben bloß zufällig gefchehenen Diebftahl 
haften, was z. B-, wie wir oben ($. 78.) gefehen has» 
ben, bei dem exercitor navis etc. der Fall if. Dies. 
drüden die Geſetze bald ſo aus: actionem furti habet, 
qui culpam praestat, bald fo: a. f. h. cuius periculo 
res est, bald a. f. h. qui custodiam praestare debet. 
Der legte Ausdrud ift ganz feſt und erfchöpfend,, und 
beftimmt den erfteren dahin näber, daß darunter culpa 
omnis, den zweiten dahin, daß darumter, wie burchgäns 
gig in diefer Materie, periculum culpae et custodiae 
zu verſtehen ſei. So heißt e8 in L. 14. g. 12. D. de 
furtis vom conductor, er habe die actio furti, si modo 
culpa eius subrepta sit res, zugleich zum fichern Bes 
weife, daß man nicht immer culpa bei ihm annahm, 
vom precario possidens in derfelben Lex $. 11. daß er 
diefe Klage post Interdictum redditum habe, weil er- 
dann auch culpa präftire; vom Commodatar in $. 15. 
eod., daß er fie auch in Hinficht der res agnata habe, 
„quia et huius custodia ad eum pertinet“; in $. 16. 
überhaupt, alle haben die actio furti, quorum periculo 
res alienae sunt u. f. w. Die meiften Perfonen, welche 
bie actio furti haben, find in der L. 14. eit. aufgeführt, 
und unter ihnen auch der creditor wegen feiner prae- 
statio culpae, womit man benn nur nicht feine Befug- 
niß dazu aus feinem -felbitftändigen Recht, von dem oben 
unter I. 1) die Rede war, verwechfeln darf; darüber 
das Nähere unten, Auch ift nicht der Mandatar, 
von dem eine species in $. 9. erwähnt wird, zu über 
fehen, er foll fie nur nicht haben, wenn er dolo hans 
delte, fo wenig ald nad) $. 8. der Sommodatar. Außer 
den dort Genannten hat fie aber auch noch der socius, 
‚qui pecus aestimatum accepit 1), und zwar quia custodiam 


1) L. 52. $. 3. D. pro socio. 
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praestare debet, und der, qui rem inspiciendam sui 
causa accepiti). Der Grund aber, weöwegen hier culpa 
omnis und. custodia erfordert’wird, ift leicht einzufehen ; 
wenn man nur den gleich Anfangs unter A. erwähnten 
Grundfaß, daß eine honesta causa vorhanden fein müffe, 
hierher zieht, und bedenkt, daß ſelbſt die negligentia 
quam suis nicht ohne dolus if. Wer bloß dieſe be- 
ſchraͤnkte culpa zu präftiren hat, den kann zwar ein Ans 
drer fihon- allein aus dem Grunde, weil er culpa, fei 
es auch, daß fie an ſich levis war, handelte, in Anfpruch 
nehmen, und er muß fich mit dem Beweiſe reinigen, daß 
ein Fall der Befchränfung eintrete; will er aber felbit 
den Dieb in Anfpruch nehmen, fo muß er fich natürlich 
auf negligentia non suis rebus consueta gleich berufen, 
denn nur, wenn er fihlechterdings haftet, hat er die 
actio furti, daß er aber hafte, ift hier am Ende nur 
dann entfchieden, wann eine folche Nachläffigkeit vors 
handen ift, dauer ſich ja fonft noch verantworten könnte, 
Er müßte alfo feine eigene Schuld befennen, um die 
actio furti für fich zu begründen. Dies aber muß um 
.fo viel mehr vom eigentlidyen dolus und der culpa lata 
in abstracto gelten. Alfo folgt: von denen, die fonft 
- wegen culpa die actio furti anftellen können, hat fie doch 
feiner, wenn er in dolo war 2), in der Regel hat fie 
nicht der Depofitar 3) oder der precario possidens ante 


1) Und zwar er mag nun feinetwegen allein oder auch mit ded Käufers 


wegen Die Befichtigung übernommen haben. Vergl. L. 78. D. de furtis mit 


L. 10. $. 1. D. commod. in der erfteren wird gerade das peri- 


eulum genannt, was in Der letzteren custodia genannt wird. 


2) L. 14. 6. 8. 9. D. de furt. 


3) L. 14 $.3. 4. eod. L. 2. $. 23. 24. D. vi bonor. rapt. Das 


Iegtere Fragment fagt fogar, werm man das Paragraphenzeichen ftehen Laßt, 


wo 


ed in den gemwöhnliden Editionen fleht, daß der Depofitar auch dann 


* 
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Interdiclum redditum 1), da fie beide mur für dolus 
haften, aber auch eben fo wenig der tutor und ber 





nicht die actio furti habe, wenn er praestatio culpae ausdrücklich verfpre: 
hen oder etwas dafür bezaffit erhalten habe. Ulpian hatte nämlich in $. 22. 
gefagt: „In hac actione non utique spectamus rem in bonis actoris 
esse, sive in bonis sit, sive non sit,’ si tamen ex bonis sit, locum 
haec actio habebit“, zum Beleg werden dann das Connnodat, die Mierhe, 
dns Pfand, dad Depoſitum aufgerechnet, und allgemein angegeben, ed werde 
nichtd weiter erfordert ald: ut intersit mea eam non rapi, uud dann folgt 
in $. 23.: „Et generaliter dicendum, ex quibus causis furti mihi actio 
competit in re clam facta,.ex iisdem causis habere me haye actio- 
nem“. Dann heißt es weiter: „Dicet aliquis: atqui ob rem depositam 
furti actionem non habemus. Sed ideo addidi: si intersit nostra non 
esse raptam, nam et furti actionem habeo*“. $. 24. „Si in re depo- 
sita culpam quoque, repromisi, yel pretium depositionis non quasi 
mercedem accepi, utilius dicendum est, ets! cesset actio füurti ob 
rem depositam, esse tamen vi bonorum raptorum .actionem“, Lieſt man 
auf diefe Weite, fo muß jener Satz herauskommen, der daun aber freilich um 
begreiflich wäre, und in $. 23. fchleppten am Ende die Worte: nam et furti 
actionem habeo ſinnlos hinten nad. Man muß aber dad Paragraphenzeis 
"chen verfegen, und fo lefen: „Sed ideo addidi: si intersit nostra non 
esse raptam: nam et furti actionem habeo, si in re deposita culpam 
quoque repromisi, vel pretium depositionis non quasi mercedem 
accepi. f. 24. Utilius dicendum est“ etc. da denn ein ganz vollftändiger 
und vernünftiger Sinn herauskommt, der fih durch die folgenden Worte noch 
mehr rechtfertigt: „quia non minima diflerentia est inter eum, qui clam 
fecit, et eum, qui rapit, cum ille celet suum delictum, hic publicet, 
et crimen etiam publicnm admittat. Si quis igitur interesse sua wel 
modice docebit, debet habere vi bonorum raptorum actionem. „Hatte 
der Depoſitar praestatio culpae nugelobt, oder hatte er Nugen vom Depo: 
fitum, fo war fein Intereſſe nicht befonderd gering, fondern eben fo 


groß, wie aller übrigen, die für die Sache herfommen müßten. Aber, wen 


auch dies nicht war, und er kaun z. DB. zeigen, Daß er dem deponens ‚einen 
vorzuglichen Dienft durch die Aufbewahrung erwieien, und ihm daran gelegen 
ift, dieſen fih zu verbinden, fo ift Died ſchon hinreichend, ihm Die actio vi 
bonor. rapt.. zuzugeſtehen, nicht aber fo die actio furti , denn dieſe erfor 
dert, wie wir unter B. gefehen haben, ein bejtimmbared damnum emergens. 


f 
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socius, obgleich fie mehr als culpa lata präftiren, und 
das gewiß lediglich aus dem Grunde, weil fie bloß für 
diligentia quam suis etc. herfommen 2). Aus einem 
ganz verjchiedenen Grunde aber ijaben aud; der nego- 
tiorum gestor , der protutor und der tutor, welcher 





Daher denn auch die erfte Klage immer dad Vierfache des wahren Werths, 
nicht das Intereſſe zum Gegenftande hatte. Die Bedingung, daß der Bor: 
theil nicht im einer merces beftanden haben müffe („mon quasi mercedem“) 
rührt daher, weil fonft dad Gefchäft in einen andern Contract überginge, 
von dem zwar daffelbe gilt, aber hier nicht die Mebe war. — Daß die von 
mir angewandte Interpunction fhon ‚früher gefunden worden, habe ich von 
D. Gothofred in not. ad h. 1. gelernt. Cuiacius ad Inst. eod. verb. 
per vim behauptet fie ald unzweifelhaft, vermuthlih ſchon aud Gründen deö 
Wortſinns, jedoch ohne fie anzuführen. Sie aud ſachlichen Gründen zu ver: 
theidigen, war dort nicht der Ort. 

1) L. 14. 6, 11. D. eod., verglihen mit L. 8. $.3. D. de precario 


2):L. 85. D. de furtis. Paulus lib, 2. Manualium. Is, cnius in- 
terest non subripi, furti actionem habet, si et rem tenuit domini vo- 
luntate, ut est is, (fo Hal. Flor. id est, veluti is, Andere: veluti is, 
ohne id est)‘ cui res locata est. Is autem, quia sua voluntate vel 
etiani pro tutore negotia gerit, item tutor vel curator, ob rem sua 
culpa subreptam non habet furti actionem. Item is, cui ex stipulatu 
vel ex testamento servus debetur,, quamvis intersit eius, non habet 
furti actionem, sed nee is, qui fideiussit pro colono. L. 53. $. 3. 
D. eod.: Paulus lib. 39. ad Edictum. Qui alienis negotiis gerendis 
se obtulit, aetionem furti non habet, licet culpa eius res perierit, 
sed actione negotiorum gestorum ita dammandus est, si dominus 
actione ei cedat, Eadem sunt in eo, qui pro tutore negotia gerit; 
vel in eo tutore, qui diligentiam praestare debeat, veluti qui ex 
pluribus tutoribus testamento datis, oblata satisdatione, solus admi- 
nistrationem suscepit. Wegen ded socius f. L. 52. $. 3. pro socio oben. 
— Die Worte: sua culpa vor subreptam in L. 85. flehen in Cod. Ms. 
Paris. 1529, f., Senneton, — de Tortis 1494., Lugd. 1575. , Andr. 
‚Bocard. Paris. 1510. Lugd. 1604., Baudoza, de Tortis 1491. u. 1507; 
fehlen Rom. 1476,, Nor. 1489., Paris. 1548. 8., Cod. ms. Regiom. 
et Hafn. _ . 


⸗ 
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ansnahmsweife diligentia präftirt, bie actio 
furti nicht; naͤmlich der Grund ift, weil fie ſich zuge- 
drängt haben, | 
In allen diefen Fällen alfo, in weldyen ber detinens die 
Klage nicht harte, ftand, fie dem dominus zu, und fehrte auch 
in ben übrigen, nach dem unter C. gefagten, zu bemfelben zu⸗ 
räd, wenn jener nicht bezahlen konnte, weil dadurch fein Ins 
tereffe wieder aufgewect worden. Aber auch endlich hatte ber 
dominus immer wieder die Klage, wenn die Sache aus der 
Erbfchaft des detinens geftshlen war, denn hier war ja gar 
feine culpa benfbar, und ber Erbe fonnte fie auf feinen Fall 
haben, da in Beziehung auf ihn und bie Erbſchaft gar kein 
wahres furtum angenommen wurde 1). 


8. 84. 


Aus dem Bisherigen geht nun aber ſchon klar genug her⸗ 
vor, daß die Roͤmer hier zwiſchen Diebſtahl, welcher mit culpa 
des Detentord gefchah, und folchem, bei dem gar Feine Zurech⸗ 
nung Statt fand, unterſchieden. Loͤhr befanntlich hat dem 
widerfprochen, und feinen Widerſpruch zulegt noch in den Beis 
trägen fehr ausführlich vertheidigt. Allein irre ich nicht fehr, 
fo war er gar nicht recht orientirt in diefer Materie, und hat 
bie ihm entgegenftehenden Gründe und Einwendungen nur mit 
Kunft umgangen. Er hat ſich hier nach meiner Ueberzeugung 
vornämlic, folgende Fehler zu Schulden kommen faffen : 

1) ift es fchon ein durch das Ganze fortlaufender Haupt: 
fehler, daß er die Beantwortung der Frage, ob ein fol 
cher detinens unbedingt und ohne Ausnahme wegen eineg 
Diebftahls hafte, von einer juriftifch en Unterfuchung 
abhängig macht, und fie auf Geſetze ald Quellen der 
Entfcheidung begründen will, da doch, nach feinen eiges 
nen Prämiffen, der ganze Gegenftand "bloß factifch if. 


1) L. 14. 6. 14. D. de furtis. 
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Er geht ſelbſt davon aus, daß das Roͤmiſche Recht in fol 
chen Fällen die actio furti fedigkich auf Verantwortlichkeit 


wegen culpa ‚gründe, und daß diefe die einzige fei, die 


hier Statt finde; er weiß fehr wohl, daß der Fleiß eines 
diligens paterfamilias das Höchfte fei, was man verlangen 
fann, er wird alfo auch fein Bedenken haben, zuzugeben, 
daß in Hinficht des Diebſtahls nichts Ungewöhnliches, Feine 
folche Anftalten verlangt werden koͤnnen, durch die man 
freilich allen Diebftahl vieleicht unmoͤglich machen kann, 
die aber ein rechtfchaffener Hausvater in eigenen Angele- 
genheiten fehon darum nicht auf die Dauer anwenden wird, 
weil- die Koften oder der Zeitaufwand ihn ruiniren wärs 
den. Nun aber rebucirt fich doc, in der That die ganze 
Frage darauf, ob folche Anftalten und ein außerorbents 
licher Grad von Anftrengung und Aufmerkfamfeit, den 
man etwa nur für einen Ort, oder doch für furze Frift 
aushalten kann, erfordert wird, um für alle Fälle den 


-Diebftahl abzuwenden, oder ob ohne Ausnahme das einem | 


fleißigen Hausvater Gewöhnliche hinreicht, und fogar ob 


es nicht Fälle gibt, wo, wenn man es aud) noch. fo ſtreng 
mit der Sorgfalt nimmt, doch nicht fohlechterdings alle 
Smputation wegfällt, weil, wenn auch der Gefahr, fobald 


man fie erfannt hatte, augzuweichen war, doch aber uns 


ter den gegebenen Umftänden es eben unmöglich 


‚war, ſiß gewahr zu werden, wenigſtens ohne Wahrſager⸗ 


geiſt unmoͤglich war. Dies iſt nun aber rein factiſch, und 
ein Geſetz kann zwar vorſchreiben, daß hier immer culpa 


"angenommen werben folle, fie möge vorhanden fein 


oder nicht (das hat wenigitend nirgends ein Roͤmer aufs 


geſtellt), aber nimmermehr, daß hier immer culpa vor⸗ 
handen fein folle; das fann es fo wenig vorfchreiben, 


als daß eine’ leichte Schuld eine grobe, oder eine abfichts 


liche eine unabfichtliche fein folle, und gefest, die Römer 
hätten wirklich ſich eittgebildet, es müffe hier immer eine 
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omissio diligentiae diligentis patrisfamilias wirflid) exi⸗ 
ſtiren, ſonſt ſei kein furtum moͤglich, fo bliebe das immer 
hiſtoriſch ſehr merkwuͤrdig, und wuͤrde dem praktiſchen Blick 
und der Anſicht ſo erfahrner Juriſten, wie die Roͤmiſchen 
ICti waren, keine uͤbergroße Ehre machen; aber ich glaube 
auch, Fein Richter würde an dieſen bloß factiſchen Irr⸗ 
thum gebunden fein, ungeachtet ihn Zuftinian in feine Com⸗ 
pilation mit aufgenommen hätte. Daß es aber ein recht⸗ 
ſchaffener Irrthum gewefen wäre, davon, denfe ich, wird 
Loͤhr jest felbft ſchon Längft uͤberzeugt feinz wenn aber 
nicht, fo wird er unter Hunderten faum Einen finden, der 
ihm beipflichtet 1). Indeſſen kann es doch, um biefe Sache 


1) Die Auctoritäten, welhe er für fih anführt, ließen fih noch wohl 


vermehren, wenn ed da rauf nur anküme: fo äußert auch Duarenus ad L. - 


5. F. 3. D. de in lit. iur. ein furtum fünne von jedem, der nur ein vir 
sagacissimus et diligentissimus fei, immer abgewandt werden ; er führt Died 


als Beifpiel einer culpa levissima an, und gibt nur zu, daß es aufs Engfte 


an den casus grünze. Aber Löhr hat die Auctorität mehrerer deutſchen Sta— 
tuten, ja, um gleich den rechten Geſichtspunkt anzugeben, er hat die Aucto— 
ritöt zweier ganzer Völker, ded Römiſchen und des Deutſchen, gegen fi. 
Bon dem erfteren ift. ed im Tert bewiefen worden, von dem zweiten geben das 
befte und Marfte Zengniß die in der Endnote zu $.57. aus den alten Statu—⸗ 
ten aller Gegenden Deutfchlands (aus dem Süden, wie aus dem tiefen Nor: 
ven) audgezogenen Stellen. Hier ift nur noch machzutragen der in der oben 
erwähnten Note citirte Coder des Schwabenfpiegeld Cap. 252. und gib ich 
eynem man eyn gut. zefauffen, und gibt er ſeyn leyfaff (arrha) Daran, und 
dad gut beleybet in meiner gewalt, und wirdt ed mir verftolen, der ſchade ift 
fein, und mein nicht, hab ich fein gehutet, ale id von recht ſoht. 
— ꝰ In der L. Baiuvar., die über die culpa überhaupt manches Gonderbare 
enthält, Tit. 14. c. 4. wird die eigne Auskunft getroffen: der, dem eine fremde 
Sache auf irgend eine Weife anvertraut worden, der Commendatar , erhält 
eine Frift, binnen welcher er die geftohlne Sache fchaffen muß, fchafft er fie 
nicht, fo muß er die Hälfte ded Werths bezahlen, es fei denn daß ihm 
der dominus ermweife, er habe die Sache unterjchlagen. Die Berfol- 
gung ift alfo Sache des Eommmendatard, und fo erhält er auch den Vortheil, 
nämlich die compositio, analog dem römifchen Recht. Vgl. ibid. c. 1. 2. 3, 
Haffe Culpa. 2te Aufl. 21 
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von allen Seiten zu beleuchten, nicht ſchaden, die Gründe 
zu-muftern , derentwegen er eine folche Meinung bei den 
Roͤmern vermuthet hat 1). 


I 


$. 88. 


2) Daß er die Befugniß ded creditor pignoratitius, Die 
actio furti vermöge feines felbftitändigen Rechts anzu— 
ftellen, mit der ihm feiner custodia wegen zuftehenden Be: 
fugniß dazu, verwechfelt: Beiträge S. 167. Es fol nad) 
Loͤhr's Meinung hier eine Ausnahme von dem Sage gel: 
ten, daß der Eigenthuͤmer durch den Detentor, welcher 
custodiam präftirt, ausgefchloffen werde, und da wird denn 
L. 12, 8.2. D. de furtis, wo doc) offenbar von der erfte- 
ren Befugniß, und Theophilus ad $. 13. I. 4, 1.ange 
führt, wo doch eben fo offenbar von der Tegtern Befugniß 
die Rede ift. Außer jenem Unterfchiede zwifchen denfelben 
ift aber auch 3. B. noch der, daß das Intereffe aus dem 
dinglichen Recht auch noch dann fortdauert, wenn er fein 
Pfand weiter verpfändete, nicht fo das Intereffe wegen 
custodia, wenn nicht etwa ber neue Erebitor infolvent 
oder erweislich ohne Schuld ift, denn ift das beides nicht, 
fo wird er von diefem ausgefchloffen. Die Worte in L. 
12. 8.2. D. de furtis: „et.sie fit, ut non teneatur furti 
et agat“ ſollen nach Föhr) darauf aufmerkfam machen, 


1) Vergl. Löhr a. a. D. ©. 169. 180. 

2) ©. 167. not. 1. Ja ©. 182, not. 1. fcheint er Died freilich ſchon 
zurückzunehmen, inden er Außert, jene Nofe fei nah L. 14. 6. 6. D. de 
furtis zu berichtigen, wie Died aber zu verftehen fei, kann ich micht erra- 
then, er felbft meint ia, diefe Stelle fprehe von etwad ganz befonderm, 
namlich vom servus, der in der Regel nicht cuftodirk zu werden brauche, und 
bei dem alfo eine eigene, den befondern Fall angehende, culpa eintreten 
müſſe. Sol fih denn nun Dad ut non teneatur furti auf den Creditor 
und Die ganz eigne culpa beim servus subreptus beziehen? Davon ift doch 
auch feine Spur in L. 12. $. 2. cit. 
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„daß es doch einen Fall gebe‘ (naͤmlich den, wenn der 

- dominus die Sache verpfändet hat, indem fie hier beide 
die Klage anftellen koͤnnen) „wo jemand” (naͤmlich hier 
der dominus) „wegen des furtum nicht gehalten ift, und 
doch die actio furti anftellen kann.” Das wäre denn 
wirflich eine feltene Bemerkung: fo oft, denfe ich, der do- 
minus, der bonae fidei possessor etc. die actio furti has 
ben, fteht fie ihnen zu, ohne daß ein Gehaltenfein, eine 
Berantwortlichfeit , oder ein PVerbindlichfein ihr Necht 
dazu vermitteln dürfte. Ueber den wahren Sinn diefer 
Worte, und den Zufammenhang der ganzen Sache f. unten 
$. 91. 


$. 86. 


3) Daß er die vage Bedeutung von periculum fo fehr ver: 
fennt, daß er aus dem Gebrauch diefes Wortes hier etwas 
für feine Meinung ableiten will. ©. 174. no. 3. fagt er: 
„Der Ausdrud res periculo meo subripitur kann feine 

andere Bedeutung haben, ald: wenn die Sache geftohlen 

wird, fo ift dies mein Schade. Dies folgt fchon aus 

der Bedeutung von periculum und wird, vieler an- 
dern nicht zu gedenken, durch die zulegt im Terte und, 

in der vorleßten Note zum zweiten angeführten Stelle 
bewieſen.“ 8* 
Die beiden Stellen handeln vom caupo etc. und da freis. 

lich muß wohl periculum auf unbedingtes Haften für den Dieb- 
ftahl gehen, weil hier eben die Gefahr darin beftand, nur daß 
auch noch dad damnum iniuria datum mit dazu gerechnet 
wurde, welches doch in der Negel als casus behandelt wird. 
Nun, bitte ich, vergleiche man, was ich oben über die Bedeu- 
tung von periculum gefagt habe, und ich zweifle nicht, jeder 
wird einfehen können, daß wir durch Loͤhr's Erörterung gerade 
auf den Punft zurücgeftellt werden, wovon wir audgingen, 
denn ed fragt fih immer noch, wie weit geht denn außer 
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dem Fall des caupo etc, die Gefahr in Hinficht des Diebs 
ſtahls ? Custodiam praestare, periculum praestare, find allers 
dings in unferm Falle gleich, aber es fragt ſich ja eben, war 
dad periculum custodiae unbedingt oder nicht? Wir fönnten 
bier zu unferm Vortheil gleich eine Bergleichung mit der Ver: 
bindlichfeit ded caupo etc. anftellen, aber aus diefer hat Xöhr 
einen befondern Grund gemacht, und fo mag es uns erlaubt 
fein, daraus einen befonderh Irrthum zu machen. Nämlich 
4) er nimmt die similitudo, von der in L. 14, $. ult. D. 
de furtis 1) die Rede, für Gleichheit 2). Allerdings 
hat der caupo etc. die actio furti, weil die Gefahr ihn 
trifft, allerdings hat der, welcher custodiam epistolae 
oder rei ganz allgemein präftirt, die Klage deswegen, weil 
die Gefahr. ihn trifft; aber wo ſteht denn, daß fie fidy in 
Hinficht der Gefahr völlig gleich ftehen, oder daß die Ge 
fahr den legtern durchaus allemal trifft ? in L. 14. $. ult. 
wenigſtens ficher nicht. Und ich dächte doch, gerade dieſe 
Vergleichung mit der VBerantwortlichfeit des caupo etc. 
müßte nothwendig auf andere Gedanken bringen. Man 


lefe nur: 
L. 3. &. 1. D. nautae caupones. Ulpianus lib. 14. ad Edi- 
clum, — — — 


Miratur igitur (Pomponius), cur honoraria actio sit 
inducta, cum sint civiles? nisi forte (inquit) ideo, ut 
innoteseeret Praetor curam agere reprimendae impro- 
bitatis hoc genus hominum,- et quia in locato conducto 


1) Ulpianus lib, 29. ad Sabinum — — Et ideo quaeri potest, 
an etiam is, cui data est perferenda (epistola), furti agere possit. 
. Et si custodia 'eius ad eum pertineat, potest. — — — Et erit in 
hune casum similis causa eius et cauponis aut magistri navis. Nam 


his damus furti actionem, si sint solvendo, quoniam periculum rerum 
ad eos pertinet. 


2) Beitröge ©. 174. 
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culpa, in deposito dolus duntaxat praestatur, at hoc 

edieto omnimodo qui recepit tenetur, eliamsi sine culpa 

eius res perüt,.vel damnum datum, nisi si quid damno 
fatali contingit. — — 

Hier ift es ja mit dürren Worten gefagt, daß der Un; 
terfchied der actio de recepto von den oft concurrirenden Con⸗ 
tractöflagen darin liege, daß jene fowohl.wegen Dieb- 
ſtahl, ald wegen damnum iniuria unbedingt Comnimodo) und 
auh außer dem Fall der culpa angeftellt werben könne, 
indem diefe e8 nicht Finnen. Der Ausdruck: res periit, geht 
hier, wie fo fehr häufig 1), offenbar fpeciell auf Diebftahf. 
Kommen daher die Worte: custodia et periculum bei beiden 
Arten der Berantwortlichfeit, die fich fo durch ihren Umfang 
unterfcheiden, vor, fo folgt mur, daß and) diefe Ausdruͤcke bald 
einen größern, bald einen geringern Umfang der VBerantworts 
Tichkeit und ber Gefahr bezeichnen koͤnnen, weiter aber auch 
nichts. 

5) Daß er behauptet (Beitr. ©. 184.), die. Ausdruͤcke per- 
dere, amittere in L. 5. und 8. C. de pignorat. act. 2) 
fönnten eben fo gut vom Einbruche und Raube verftanden 
werden, und dadurch dem aus diefen Geſetzſtellen herges 
nommenen Einwande zu entgehen fucht. Abgefehen davon, 
daß fo oft gerade fpeciell vom Diebftahl das Wort perdere 


— 


1) um unter fo vielen mur einige amuführen: L. um. $. 3. D. furti 
adversus nautas L. 14. 5 1. D. de periculo r. v. L. 14. 6.10. L. 53. 
$. 3. D. de furtis. 

2) L. 5. Si creditor sine vitio suo argentum pignori datum per- 
diderit, restituere id non cogitur, sed si culpae reus deprehenditur, 
‚vel non probat manifestis rationibus se perdidisse, quanti debitoris 
interest condemnari debet. L. 8. Si nulla culpa seu segnitia credi- 
tori imputari potest, pignorum amissorum dispendium ad periculum 
eius minime pertinet. Sane si simulata amissione etiamnum eadem 
pignora (ut adseveras) a parte diversa possidentur, adversus eum 
experiri potest. 
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gebraucht wird 1), und zugegeben, was wohl feinen Zwei⸗ 
fel Teidet, daß, wer beraubt wird, fo gut die Sache vers 
liere, als wenn er wäre beflohlen worden; fo frage idy . 
body: wird wohl ber, welcher genau zeigen will, was zu 
beweifen fei, um von Anfprüchen fich zu befreien, wie das 
wenigftend in L. 5. die Abficht war, oder auch nur, was 
eigentlich zur VBerantwortlichkeit gehöre, wie in L. 8., ſich 
mit dem Ausdruck begnügen, es müffe ſich zeigen, daß bie 
Sache verloren fei, wenn doch zur Anfpruchlofigfeit im 
specie gehörte, daß fie geraubt wordeg? denn dann 
genügt es ja eben nicht, damit Anfpruchlofigkeit eins 
trete, daß die Sache fimplehin verloren worden, fie muß 
gerade auf die fpecielle Art, durd; Raub verloren fein. 
Eine folche Unbeftimmtheit laͤßt ſich nicht ——— wo 
ed auf Beſtimmen allein ankam 2). 


2 §. 87. 


6) Daß er ©. 188. die frappante Behauptung aufftellt : 
„Nach der Meinung von Gajus, Ulpian und der In— 
ſtitutionen haftet der Venditor für Feine custodia.“ 
Er meint hier nämlich, wie auch richtig, wenn man nicht 

etwa den Ausdrud für Feine custodia critifiren will, das 
Wort custodia im eigentlichen engern Sinn, und verfteht dar⸗ 
unter culpa omnis in custodiendo , zum Unterfchied von dili- 
gentia quam suis etc. in custödiendo „ oder was nad) feiner 
Terminologie faft baffelbe fagt: culpa lata in custodiendo. 
Dadurdy denft er ſich den wichtigen Stellen, welche vom ven- 
ditor handeln, und fo offenbar zwifchen Fällen der Schuld 
und Schuldloſigkeit unterfcheiden, zu entwinden. Andere Suriften, 





1) »Außer dem Titel de furtis 3. B. auch in L. 25. $. ult. D. locat. 
2) Wegen der L. 14. $. 12. D. de furtis, umd des dort vorkommenden 
Ausdrucks: subrepta sit res, den er ©. 181. 182. auf ähnliche Art aus 
dem Wege räumt. S. Heidelb. Jahrb. f. Juriöprudenz;. Jahrg. L. 9.3. ©. 289. 


* 
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meint er, nämlich Paulus und Neratius, hätten hieruͤber ganz 
anders gedacht, und auch vom venditor custodia und alfo auch 
jeglichen Diebftahl präftiren laſſen. j 

Gleich anfangs muß ed auffallen, daß L. 31. pr. D, de 
act. emt, vend. 1) beweifen fol, Neratius laſſe unbedingt den 
Diebftahl („jeden durch Diebftahl entftandenen Schaden‘) prä- 
ftiren. „Der Venditor“, heißt es in der auf diefe Stelle fols 
genden Erklärung, „fol alfo nur deswegen nicht gehalten 
fein, quia custodia adversus vim parum profieit”: er ift alfo 
in allen Fällen gehalten, wo durch custodia der Schaden hätte 
abgewandt werden Finnen. „Wo Gewalt gefchehen ift, da 
fol die Verpflichtung zur custodia nicht verantwortlich machen, 
weil die hoͤchſte Sorgfalt im Bewahren gegen Gewalt 
nichts auszurichten pflegt”: das, und weiter nichts fteht im 
Geſetz. Folgt nun aber hieraus, daß es nie Diebſtahl s— 
fälle gibt, in welchen nach vernünftiger Vorftellung custo- 
dia, freilich aus andern Gründen, nichts ausrichten kann? Wo 
ſteht denn in der Ler, daß die Unmöglichkeit, gegen Gewalt 
etwas auszurichten, überhaupt die einzige Entfchuldis 
gung fei, die einem jemals bei Verpflichtung zur custodia frei 
machen kann von Verantwortung? und darüber ift der Streit, 
ob die Römer bei custodia gar Feine Entfchuldigung im Falle 
des Diebftahls zuließen, und alfo hier, ob Neratius es that. 
Unmöglich kann das aus dem Vorigen ald erwiefen vorauss 
gefeßt und hier in das Fragment a priori hineingetragen wer⸗ 
den, um aus biefem zu bemweifen, daß es hinein zu tragen, « 
und in Neratius Vorſtellung verauszufegen fei. Dies iſt in 


' 1) Neratius lib, 3. Membranarum. Si ea res, quam ex empto 
praestare debebam, vi mihi adempta fuerit, quamvis eam custodire 
debuerim, tamen propius est, ut nihil amplius, quam actiones perse- 
quendae eius praestari a me emptori oporteat, quia custodia adversus 
vim parum proficit. Actiones autem eas non solum arbitrio, sed etiam 
periculo tuo tibi praestare debeho, ut omne lucrum ac dispendium 
te sequatur. 
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der That einer der Ärgften Kreife, in dem fich jemals ein ver: 
fändiger Mann herumgetrieben hat. — In der Note zu ©. 
107. wirb fogar L. 21. D. de heredit. v. act. vend. i) als 
unterftügend angeführt, aber nur ein paar dürftige Zeilen wer: 
den herauggeriffen. Ob ber Berfaffer ſich wohl diefes Frag- 
ment vorher im Zufammenhange far zu machen gefucht hat? 
und ob ed ihm bei feinen Prämiffen wohl gelungen wäre, 
wenn nicht gerade dadurch, daß er fie aufgegeben ? 

Im übrigen beruht diefe irrige Behauptung wieder auf 
mehrern andern. Srrthümern, von denen einige nahmhaft zu 
machen find, 

a) Daß er ©. 182. u. a. m. D. ald etwas Befonderes 
beim Sklaven behauptet, daß die Verbindlichkeit zur 
custodia nicht Statt finde, wodurch denn das wichtige 
Argument gegen feine Meinung aus L. 14. $. 6, D. de 
furtis 2) auf die Seite gefchafft wird, indem er daraus. 
folgert, daß nun wegen eines servus subreptus fo gut als 
wegen eines fugitivus eine befonderd geeignete culpa vor⸗ 
handen fein müffe, damit man deshalb in Anfpruch ges 
nommen werden fünne. Erſtens ift ed nicht einmal rich- 
tig, daß der servus subreptus und der servus qui fugit 
hier einander völlig gleichftehen. Es ift viel leichter, Bor: 
Eehrungen zu treffen, daß ein Sklave nicht geftohlen werde, 
ald daß er nicht weglaufe, und kann daher aud) cher ver: 
langt werben. Der in andern Beziehungen richtige 3), 
©. 182. not. 1. m. angeführte Sag, ein fliehender Sflave 
fei nichts weiter, als ein Slave der ſich felbft fichle, 
dürfte hier, wo von Zurechnung die Frage ift, nicht an 
feiner rechten Stelle fein, da es dabei auf factifche Gründe 
anfommt. Die Gefegftelen aber, woraus er eigentlich 


1) ©. oben $. 82. 
2) ©. unten $. 91. m. 
3) L. 60. D. de furt. vergl. L. 7. $. 7. de dolo. 
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feinen Hauptfag ableitet, forechen bloß vom entflohenen 
Sklaven. Doch davon abgefehen, fo fehlt es überall und 
in feinem Betracht nicht an der Berbindlichfeit, den. 
Sflaven unter custodia zu halten, nur fehlt es, wenn 
man auf die Gefahr der Flucht fieht, an dem Bedürf 
‚ niß der custodia. Die Verwechſelung rührt daher, weil, 
wie wir oben gefehen haben, einmal die Verbindlichkeit 
zum Schutze custodia heißt und dann auch der Schub 
felbft eustodia heißt; jenes ift der juriftifche, dies der 
vulgäre Sim, Loͤhr fagt felbft einmal bei einer andern 
Gelegenheit 1): „Dieſe Stelle fpricht von einem Falle, 
wo feine custodia zu präftiren war, oder wenigfteng, 
wo dieſe Verbindlichkeit nicht in Frage kam“; er ahnete. 
alfo Doc einen Unterfchied zwifchen dem Mangel an der 
Verbindlichkeit felbft, und den Fällen, da fie nur nicht in 
Frage fommt: Dies letztere kann aber nur einen factifchen 
Grund haben. Und fo ift es gerade hier. Der Commo— 
datar, der Gonductor ıc., der einen fremden Sklaven de; 
tinirt, der Berfäufer, bei dem fich der verfaufte Sflave 
befindet, find allerdings zur custodia verpflichtet, aber 
nur fo weit fie noͤthig ift d. b. fo weit von einem vers 
nünftigen Manne, der feine Sachen zu bewahren ver: 
ſteht, zu erwarten und zu verlangen ift, daß er durch 
Sorgfalt Uebel abwende 2). Aller Schuß gegen nachthei— 
lige Zufälle, und nachtheilige Handlungen eines Dritten, 


1) 9. 0. ©. ©. 189. in der Note. 

2) *Eben fo wie diefe Anterfuchung : war custodia überall nöthig? 
eine rein faktifche ift, it ed Die umgekehrte: war custodia immer zurei— 
hend? Ein Fall, da dieſe legterg aus recht natürlichen Gründen zu beiahen 
ift, findet fih im L. 13. $. 6. locati: si fullo vestimenta polienda acce- 
perit, eaque myres roserint, ex locato tenetur, quia debuit ab hae 
re cavere. Mur ein höchſt feltener Fall Eünnte hier etwa eine faktifche Aus: 
nahme machen, nämlich immer vorausgeſetzt, daß von einem fullo die Nede 
ift. In ähnlicher Art muß auch wohl L. 19. $.1. D. locati ausgelegt werden. 


330 Zehntes Eapitel. Ueber Berantwortlichfeit 


auch des Sklaven felbit, ftehet unter diefer obligatio ad 
custodiendum ; auch der Fall ver L. 31. $. 11.12, D. de 
Aedilit. Edict., wo Loͤhr meint, ed koͤnne von gar feiner 
custodia die Rebe fein. Gerade dad concrete Beifpicl 
gehört nach dem, was wir oben über den Begriff von cu- 
stodia gefagt haben, zur custodia. Wer feinem Sflaven, 
wenn er verwundet ift, Pflafter auflegen laͤßt, bewahrt ihn 
dadurch vor den uͤblen Folgen eines äußern Zufalls; heißt 
das nicht custodire fo gut, ald wenn ich ein Haus durch 
interpellatio gegen Erfigung, oder gegen ein damnum in- 
fectum durch stipulatio ſchuͤtze? Thut der Käufer dies 
bei dem Sflaven , den er rebhibiren will, nicht, und der 
Sklave ftirbt, fo ift pflichtwidrig unterlaſſene custodia 
nächfte Urfache feines Todes. Mit der Flucht des Sfla- 
ven verhält es ſich freilih in factifher Hinficht 
anders. Es würde eine alberne Aengftlichkeit verrathen 
haben, wenn ein Römer alle feine Sklaven, auch die uns 
verbächtigen (integrae opinionis),, unter beftändige Aufs 
fiht eines Vogts hätte ftellen wollen, damit fie nicht ent» 
flichen koͤnnten, wie man etwa eine Viehherde beftändig 
von Hund ımd Hirten bewahren läßt: hätte dies unter 
den Römifchen patresfamilias gewöhnlich werden koͤnnen, 
fo würde damit der Gebrauch der Sklaven fehr erſchwert 
worden fein. Nun foll man aber bei fremden Sachen fo. 
wenig unvermünftig fein, ald bei eignen. , Sobald nun 
aber dagegen bei dem Sklaven ein Verdachtsgrund eintrat, 
fo trat nun auch gleich die Verpflichtung zur custodia 
ein, die in Ermangelung deffelben nur aus factiſchen 
Gründen nicht hatte angewandt werden Fön 
nen»). In fo fern Außert fie fich alfo hier auch immer 





1) Es verhält ſich hiermit micht um ein Haar anders, atö nach L.9 6. 3. 
in f. de iure dot. von der bald die Rede fein wird, mit den Paraphernen, 
die der Sorge des Mannes nicht anvertenut wurden ; und den horreis eflractis 
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thätig, als es Pflicht ift, auf jeden vernünftigen Verdachts⸗ 
grund bei dem fremden Sflaven gleich zu merken, und 
bei diefer fortwährenden Aufmerkfamfeit, die nur nicht 
Argwohn oder Aengfilichkeit fein darf, muß auch der Bers 
fäufer, der Gommodatar u. |. w. omnem diligentiam d. h. 
den Außerften Fleiß hier im Bewahren — custodiam) 
anwenden 1). Dies ift auch nicht einmal etwas ganz Bes 
fonderes beim Sklaven, obgleich es freilich bei dieſem vors 
züglich merkwürdig war, es kann audy bei andern Dingen 
vorfommen, die aus factifchen Gründen nicht unter befon- 
dere Obhut geftellt zu werden pflegen, 5. B. jemand vers 
kauft einen Hund, der Fein Kettenhund ift, er foll ihn aber 
erjt nach einiger Zeit tradiren: [äuft hier der Hund weg, 
fo ift er in der Regel frei. Allerdings fann man nun 
aber auch wohl fo gut bei diefem Hunde, als bei einem 
jeden Sflaven behaupten, daß, wenn die Umſtaͤnde cinis 
germaaßen darnach find, Die praesumtio culpae beim Dieb- 
ſtahl, von der bald die Rede fein wird , aber doch nur, 
wenn beide außerhalb des Haufed gejtohlen worden, weg- 
falle; aber das hat gar feinen Grund nicht in Mangel 
an Verbindlichkeit zur custodia, fondern es liegt an ber 
innern factifchen Wahrfcheinlichkeit, daß hier Feine Ber: 
bindfichfeit vorhanden gewefen. Die Präfumtion tritt aber 





— — — 


et compilatis in Hinſicht des Vermiethers derſelben, nad L. 55. pr. locati, 


in welche Stelle man ſich auch nicht zu finden gewußt hat, die aber ebenfalls 
durch diefe Unterfcheidung ihn volled Licht erhält. Wie follte das nicht ver: 
fchieden fein, zu wicht gehalten fein, weit einem gar Feine Aufficht zukommt 
oder anvertraut worden, und bei anvertrauter Aufſicht micht zum höchſten 
Fleiß im Bewahren verbunden fein? Beim geliehenen sc. fremden Gflaven 
tritt dieſes umgekehrt im Ganzen als Regel, jened partiell, nämlich mit Rüd- 
ficht auf die Möglichkeit der Flucht, ein. 

1) Die Probe ift hrer, daß ſich im diefem Stück feine Verbindlichkeit zur 
praestatio doli oder culpae latae denen läßt, ohne daß micht auch gleich 
praestatio summae diligentiae eintritt. 
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auch fogleich wieder ein, fobald nur gefagt wird, daß der _ 
Slave ſich verdächtig gemacht, oder die Behütung deſſel⸗ 
ben dem Andern befonders anempfohlen worden, oder er 
noch fo jung war, daß fie ſich von felbft anempfahl. 
Damit ftimmen denn auch die von servis fugitivis hans 
delnden Fragmente vollfommen überein, wenn man nur Die 
beiden verfchiebenen Bedeutungen von custodia fefthält. 
L. 21. D. de R. V. Paulus lib. 21. ad Edictum. 
Si a bonae fidei possessore fugerit servus, requiremus, an 
talis fuerit, ut et custodiri debuerit. Nam si integrae 
opinionis videbatur, ut non debuerit. custodiri , absol- 
vendus est possessor. — — — Si vero custodiendus fuit, 
etiam ipsius. nomine damnari debebit. 
L. 36. $. 1. D. eod. Gaius lib. 7. ad Edictum provinciale. 
ee in rem convenitur, etiam culpae nomine convenitur. 
Culpae autem reus est possessor, qui per insidiosa loca 
servum misit, si is perüit; et qui servum a se petitum 
in arena esse concessit,, et is mortuus sit; sed et qui 
fugüivum a se petitum non custodit, si is fugit 1); et 
qui navem a se petitam adverso tempore navigatum. 
misit, si ea naufragio perempta est 2). 
L. 5. $. 6. D. commodati. Ulpianus lib. 28. ad Edictum. 
Sed an etiam hominis commodati custodia praestetur, apud 
veteres dubitatum est, nam interdum et hominis custo- 
dia praestanda est, si vinctus commodatus est, vel eius 
actatis est, ut custodia indigeret. Certe si hoc actum 





1) *Es konnte hier Pflicht fein, den Sklaven zu fefleln, und geſchah dies 
dann, fo war es nichts weiter ald diligens custodia L. 1. $. 4. 7. D. de 
fugitivis. 

.2) conf. L. 45. D. eod. Ulpianus lib. 68. ad Edictum. Si homo 
sit, qui post conventionem restituitur, si quidem a bonae fidei pos- 
sessore, puto cavendum esse de dolo solo debere, caeteros etiam de 
culpa- sua, inter quos erit et bonae fidei possessor post litem con- 
testatam. 


wegen einer entwendeten Sache, 333 


est, ut custodiam is, qui rogavit, praestet, dicendum erit, 

praestare. 

Die legte Stelle fcheint die falfche Anficht zu begünftigen, 
allein fchon in $. 5. wird allgemein die Verbindlichkeit des 
Commodatars, custodia zu yräftiren, anerfannt: „Custodiam 
plane cemmodatae rei etiam diligentem debet praestare“, 
und von diefer Verbindlichkeit wird nur in $. 6. weiter audges 
führt, daß fie auf den verliehenen Sklaven nur dann Anwen 
dung leide, wenn factifche Gründe da find, ihn zu bewahren. 
Dabei fcheint denn freilich das Wort in einer engern Bedeu⸗ 
tung genommen, und in Beziehung auf den Diebftahl, der aber 
doch nicht genannt ift, ein Stellen unter befondere Obhut da⸗ 
mit bezeichnet zu werben, was denn allerdings in der Regel 
unterbleiben kann, ohne daß die diligens custodia darunter 
leidet. Allein die Entfcheidung: „certe si id actum est“ etc. 
ftellt die Sache wieder allgemein: daß man den verlichenen 
Sklaven fo wie es fleißigen Leuten geziemt , bewahre, diligens 
eustodia servi sens. lat, liegt immer im Sinn des Contracts, 
jene befondere Dbhut aber freilich nur eventuell, und foll fie _ 
das von Anfang an, fo muß es entweder aus ausdrücklichen 
Aeußerungen oder aus befondern Umftänden ——— Ueber 
$. 3. I. de vendit. ſ. unten $. 98. 


$. 88. 


b) Ein Irrthum ift e8 auch, wenn Föhr meint, daß es 
Rechtögefchäfte gebe, bei welchen diligentia und custodia 
nicht allein im Begriff als verfchiedene species abgeſon⸗ 
dert, und fo unterfchieden würden, daß diligentia Beflifs 
fenheit außer dem Bewahren einer Sache bedeute, custo- 
dia gerade auf diefes Bewahren gehe; fondern fogar bei 
jeder ein verfchiedener Grad der Aufmerkſamkeit verlangt 
werde, oder die eine gar ganz ausgefchloffen bleibe. Dem 
widerftrebt fchon die Natur der Sache, denn was fünnte 
wohl davon der Grund fein, daß, wo einmal firenge 
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Aufmerffamfeit gefordert wird, bloß eine verfchiedene Rich: 
tung derfelben eine Abweichung von diefer Strenge her- 
vorzubringen vermoͤchte. Da Loͤhr im Ganzen ziemlich 
geläuterte Begriffe von dem Berhältniffe der custodia zur 
diligentia hat, fo fonnte man fich dergleichen von ihm am 
wenigften verfehen. Er macht felbft in mehreren Stellen 
darauf aufmerffam, daß custodia nichts weiter ald ein 
Theil der diligentia (eine species dieſes genus) fei, dili- 
gentia in custodiendo fei daher wohl nichts weiter, ale 
eine Umfchreibung des Wortes custodia (in der That ift 
ed nichts weiter, dies legte Wort in einer juriftifchen Ber 
deutung genommen,) beide würden daher promiscue ges 
braucht, und man koͤnne füglich von der einen auf die an- 
dere fchließen 1). 
Fürwahr, um dies noch einmal zu wiederholen, diligen- 
tia, fchlechthin gefagt, ift nichts anders, ald das Aeußerſte 
1) Beiträge ©. 99. etc. Ich weiß nicht, wie man neuerdings (f. 3. 
B. Gensler 1. c. pag. 51. not. 3.) dazu gekommen ift, dem im Tert er⸗ 
wähnten Schriftfteller Schuld zu geben, daß er dem Begriff von custodia 
allein auf Schug gegen Diebftahl habe befchränten wollen ; bei manchem mag 
es freilih von einem gemwiffen Hange herrühren, neuere Schriften gerade am 
flüchtigften zu leſen. Lohr hat zwar am mehreren Gtellen geſagt, daß das 
Recht, die actio furti anzuftellen, in den hierher gehörigen Füllen von der 
Berbindlichkeit zur custodia abhänge und daß diefe Verbindlichkeit jened Mecht 
immer mit fich führe; aber dad kann fehr gut mit dem meiteften Begriff von 
eustodia beftehen, denn Schuß gegen Diebftahl it ein integrirender Theil Der 
 eustodia, und olfo die Laft, und der Bortheil, welche mit dem Theil verbun: 
den find, müſſen immer vorhanden fein, wo das Ganze vorhanden ift, und 
umgefehrt. — ©. auch die gleich im Tert anzuführenden Worte des Löhr: 
diligentia im Gegenfag von custodia ift folglih der Theil der diligentia, 
welher feine Bewahrung bezwedt, woraus noch befonderd folgt, 
daß er, wenn hier überall ein Gegenfap Statt finden follte, annehmen mußte, 
daß custodia im Gegenſatz der diligentia denjenigen Theil der Befliffenheit 
bedeute, welcher Bewahrung bezwedt; alfo überhaupt Bewahrung bezweckende 
diligentia-ift auch mach feiner Meinung custodia. 


wegen einer entwendeten Sadıe. 335 


eier pofitiven Sorgfalt und Befleißigung, wozu wir erit 
befonders verpflichtet find, diefe mag auf Schuß gegen 
Außere Zufälfe, Die nicht in unferer eigenen Handlung ihre 
Urfache haben, oder auf etwas anderes gehen; fie umfaßt 
alfo die custodia, die gerade auf diefen Schuß allein ges 
richtet if. Wo dieſe, da ift jene, wo jene, da tft diefe 
als Gegenftand der Verpflichtung vorhanden. Wenn das 
her Löhr ©. 162. fagt: die custodia ift ein Theil der, di- 
ligentia,, und hat die Bewahrung der Sache, welche Ge⸗ 
genftand des Gefchäfts ift, zu ihrem Gegenftande; „dili- 
gentia im Öegenfage von custodia ift folglid der 
Theil der diligentia, welcher feine Bewahrung 
bezwecdt”; fo hat er noch weder gegen Rechtsſaͤtze, 
noch gegen die Logif gefehlt, aber wohl gegen die Zweck⸗ 
mäßigfeit und den Sprachgebrauch der Römer. Denn wenn 
gleich beide im Begriff fo unterfchieden werden koͤnnen, 
fo ift e8 doch ganz überfläffig, und die Bemerfung hin- 
reichend, daß zur diligentia auch noch außer custodia ans 
dere Handlungen gehören; auch wird er feine Stelle nady 
weifen können, in welcher ein Römifcher Surift das Wort 
diligentia in diefer engern Bedeutung der ‚custodia ent— 
gegengefegt hat. Sie wußten zu gut, daß man die Be- 
deutungen der Worte nicht unnöthiger Weife häufen müffe, 
und festen fie daher diligentia und custodia einander ent= 
‚gegen, ſo war ed nur ald genus und species. Ein die 
Materie angehender Fehler ift es aber ſchon, wenn ©. 111. 
not. 1. und ©. 115. n. 1. behauptet wird, daß beim Mans 
dat, eben wie beim depositum, Feine custodia zu präftiren 
ſei. Schon daß, wie wir oben angeführt haben, in L. 14. 
$. 9. de furtis ein Mandatsfall vorkommt, welcher die 
actio furti gibt, hätte ihn bedenklich machen follen. Aber 
feine Meinung foll durch L. 9. $. 3. D. de iure dot. 
bewiefen werben, wo doch nur bavon die Rebe ift, daß 
wegen der nagapspva das iudicium depositi oder mandati 
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alsdann eintrete, wenn dieſe Sachen der Aufſicht des 
Mannes unterworfen worden, nicht etwa, wie auch wohl 
geſchehen, der Aufſicht der Frau unterworfen blieben; dies 


wird fo ausgedruͤckt: et plerumque custodiam earum ma- 


— — 


ritas repromittit, nisi mulieri commissae sint. Nur in 
jenem Fall foll die actio depositi oder mandati ange: 
ftellt werden können, nicht in Diefem. Warum nicht in 
diefem ? nicht etwa Deswegen, weil depositum und man- 
datum nicht custodia präftiren laſſen, anders, als wenn 
fie ausdrücklich verfprochen werden, fondern deswegen, weil, 
wenn Paraphernen gar nicht der Hand und der Fürforge 
des Mannes anvertraut werben, auch weder ein Depofis 
tum, noch ein Mandat überhaupt vorhanden fein Fann. 
Loͤhr unterfcheidet doc; felbft zwifchen einer vulgären 
und technifchen Bedeutung des Worted custodia. jene, 
fo wie fie hierher gehört, fann man auch fehon aus der 
oben > 76.) zu diefem Zweck angeführten L. 1. pr. und 
$. 12. D. depos. ı) kennen Iernen, 

Nach dem weitern gemeinen Sprachgebraud; enthält jedes 
depositum eine Verpflichtung zur custodia, d. h. die Sache 
in feinen Gewahrfam zu nehmen und zu behalten, und es 
ift nur noch in diefem Sinn davon der Auftrag, bie 
Sache jtatt ded Andern und in feinem Namen zu bes 
wahren, das mandatum eustodiae zu unterfcheiden, Dies 
ift für ſich beſtehend denkbar, es kann aber auch bei an- 
dern Aufträgen beilaͤufig, entweder, wie in L. 1. $. 12. 


1) Ulpianus lib. 30. ad Edictum. Depositum est, quod custo- 


diendum alicui «datum est: dietum ex eo, quod ponitur, praepositio 
enim de auget Jdepositum, ut ostendat, totum fidei eius commissum, 
quod ad custodiam rei pertinet. . 13. Quodsi rem tibi dedi, ut, si 
Titius rem non recepisset,; tu custodires, nec eam receperit, viden- 


dum 


est, utrum depositi tantum, an et mandati actio sit, et Pompo- 


nius dubitat, puto tamen, mandati esse aclionem; quia plenius fuit 


mandatum habens ei custodiae legem.. 
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depos. vermoͤge ausdruͤcklicher Verabredung, oder Durch 
eine natürliche Folge vorfommen: ich gebe dem Andern den 
Auftrag , eine bewegliche Sache für mich zu kaufen; hier 
wird mir der Andere in der Regel die gekaufte Sache zu 
bringen haben, in ber Zwifchenzeit aber detinirt er fie, und 
- muß fie bewahren. 
. Mit dem Mandat verhält es fich hier bis anf einen ge- 
wiſſen Punft eben fo, wie mit dem servus, bei beiden fin⸗ 
det häufig Feine custoria Anwendung, weil fie feinen 
Gegenftand hat, wo diefer aber eintritt, da tritt auch bie 
Verpflichtung zur custodia in vollem Maaße ein: in kei⸗ 
nem Punkte aber ift hier das Mandat und die negotiorum 
gestio verfchieden, es wäre unbegreiflic;, wenn fie e8 - 
wären, Es ift daher auch ganz irrig, wenn Löhr ©. 116. 
117. meint, der Ausdruck omnis diligentia folfe befonders 
“ anzeigen, daß bei biefem oder jenem Gefchäft nicht etwa 
bloß diligentia außer custodia, fondern auch diefe Tettere 
präftirt werde, Diefer Ausdruck geht vielmehr immer auf 
den Grad. der Reiftung, und fagt der Sache nach bafjelbe, 
was in L.2. de peric. r. v. plena custodia fagt, aller, 
voller Fleiß, summa, exactissima diligentia, folf geleis 
ftet werden, nicht etwa bloß der Fleiß, den man in eiges 
nen Angelegenheiten anwendet. Er begreift alfo zwar 
die custodia mit, aber nur weil fie allemal zu dem genus 
gehört, und wo plena diligentia überhaupt präftirt wird, 
auch in specie plena custodia präftirt werden muß, 

Nach Loͤhr hätten wir eigentlich dreierlei Abtheiluns 
gen: 1) in zwei Gattungen: culpa in faciendo und non 
faciendo; 2) die culpa in non faciendo zerfällt wieder 
in diligentia und custodia; 3) hätten wir zwei Grabe, 
und diefe Grade Fönnten dann fowohl in den verfchiedenen 
Abtheilungsgliedern unter no. 2. als unter no. 1. verfchies 
den fein, und das Syftem wäre, ohne daß man davon 

einen vernuͤnftigen Grund erſinnen koͤnnte, nur verwickelter 
Haſſe Culya. re Auſfl. 22 
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geworden. Wäre das jedoch erweislich, fo Fönnte man 
auch ficher noch auf einen befondern Begriff des Wortes 
culpa mehr redjnen; denn diefes umfaßte dann bald dili- 
gentia diligentis etc. allgemein, bald diligentia quam suis 
allgemein, bald endlich diligentia diligentis bei der dili- 
gentia, die nicht custodia ift, aber zugleich nur diligentia 
quam suis etc. bei der custodia, das letztere, 3. B. nad) 
Löhr’8 Meinung, beim Mandat, und nad Ulpian’s 
und Tribunian's von ihm vorgegebener Meinung beim 
Kauf. Man follte allein ſchon der noch bunteren Termis 
nologie wegen wuͤnſchen, daß die Sache anders wäre. 


§. 89. 

Endlich | 

c) it es auch noch ein Irrthum, wenn er glaubt, diligentia 
boni patrisfamilias heiße in unferer Materie etwas anders, 
als diligentia diligentis etc. Hinter feinen Beiträgen in 
‚den Mifcellen no. 1. findet ſich dariiber eine eigene Kleine 
Erörterung. Sch weiß eigentlich nicht, womit Loͤher diefed 
zu beweifen gedacht hat. Er behauptet, beide Aus— 
drüde würden niemals gleichbedeutend gebraucht. Dort in 
der not, 1. zu ©. 204. bezieht er ſich auf feine Theorie 
der Culpa ©. 166., wo nur daffelbe ohne weiteren Bes 
weis behauptet wird: diligentia quam bonus paterfami- 
lias suis rebus exhibet gehe auf diligentia quam suis etc. 
diligentia diligentis etc. auf das Aeußerſte des Fleißes. 
In der not. 1. zu ©. 203. der Beiträge werden Geſetz⸗ 
ftellen angeführt, wo von diligentia quam suis ete. von 
dem, guod quivis paterfamilias idoneus facit und diligentia, 
quam paterfamilias suis ex bona fide praebere debet, 
die Rebe ift, Sch bin auch der Meinung, daß diefe Aus: 
drüce nicht auf diligentia im firengen Sinne gehen, und 
habe oben ($. 71.) gezeigt, wie und warum fie andere zu 
verfichen find. Es kaͤme alfo nur darauf an, darzuthun, 
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daß fie mit diligentia, qualem bonus pf. etc. gleichbedeu⸗ 
tend find, denn das laͤßt ſich nicht auf bloße Worte glau— 
ben. Ganz am Schluß der Note werden noch L. 32, D. 
de condition. und: L. 22%. D. de manumiss. testam. anger 
geführt. In der Tegtern kommt der Ausdrud vor: „deni- 
que quam rationem bonus paterfamilias reciperet“, d. h. 
eine folche Rechnung, mit der ein guter Hausvater zufrie- 
den fein würde. Wirde man aber den wohl einen guten 
Hausvater nennen, der, wenn ihm Rechnung abgelegt 
‚ werben fol, nicht mit- möglichfter Sorgfalt die Rechnung 
nachfähe, oder ſich eine Rechnung gefallen Tieße, die mit 
minderer Sorgfalt gemadt wäre? Schwerlich möchten 
alfo diefe Gefegftellen mit Loͤhr's Meinung befreundet 
fein, „Gewiſſermaaßen“, jagt er auch noch in der Mitte 
der Note, „gehört auch hierher das fr. 35.8.4. D. 18. 1., 
wo von demjenigen, welcher Feine custodia präftirt, Doch 
talis custodia desideratur, qualem bonus paterfamilias suis 
rebus adhibet”. Mich dünfr, fie gehört recht eigentlich 
hierher, und beweist vollftändig für oder gegen. Da nun 
aus der oben ($. 79.) angeftellten Vergleichung mit andern 
Stellen fich ergibt, wie fie eigentlich gemeint fei, fo koͤnn⸗ 
ten wir und hierbei beruhigen. Doch, hoffe ich, wird «8 
nicht ermuͤden, wenn wir auch noch den Einwand, welchen 
Loͤhr im Text fich felbft macht, und welcher von dem 
'„quasi bonus paterfamilias uti“ in $. 58.1. de R. D. 
und L. 9. $. 2. D, de usufructu hergenommen ift, etwas 
näher beleuchten. ine gedrängte Darftellung der prae- 
statio culpae, wie fie die Geſetze beim ususfructus erfor- 
dern, wird dazu hinreichen. Nah L. 13. 9.2. D. de 
usufr. 1) muß Der .usufructuarius nicht bloß das Schäds 
Tiche unterlaffen, fondern auch das Nügliche, Schaden vers 
hütende thun. Beides ift auf gleiche Weife Gegenftand der 


1) &, oben $. 34. 
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cautio usufructuaria. Was das erfte betrifft, fo muß er 
nad L. 9. $. 2. D. eod. 1) die Benutzung quasi bonus 
paterfamilias vornehmen, alfo 3. B. nicht durch verfehrte 
Einfaat den Boden erfchöpfen. Was das zweite betrifft, 
fo muß er nach $. 38. I. de R. D. 2) nadıpflanzen,, und 
an die Stelle des abgeftorbenen Viehes anderes anfchaffen ; 
died wird unter die allgemeine Regel gebracht: recte 
colere et quasi bonus paterfamilias uti debet, d. h. er 
muß fich bei der ganzen Ausuͤbung feined ususfructus wie 
ein guter fleißiger Hausvater geriren, ober wie L. 1. $. 
ult. D. usufructuar. quemadm. caveat 3) es ausdruͤckt: 





1) Ulpianus lib. 17. ad Sabtaum. Sed si lapidicinas habeat et 
lapidem caedere velit, vel. cretifodinas habeat, vel arenas, emnibus 
his usurum , Sabinus ait, quasi bonum patremfamilias. Quam sen- 
tentiam puto veram. 

2) Sed si gregis usumfructum quis habeat, in locum demortuo- 
rum capitum ex foetu. fructuariaus submittere debet (ut et hıliano 
visum est), et in vinearum demortuarum vel arborum locum alias de- 
bet substituere: recte enim colere et quasi bonus paterfamilias uti 
debet. 

Theoph. ad v. submittere debet: veluti usumfructum tibi gregis 
centum ovium concessi; accidit ut oves triginta morerentur, quinqua- 
ginta autem nascerentur ;, oportet te triginta commiscere primigeniis, 
ut numerus tibi datus conservetur, et sic reliquas oves viginti in do- 
minio habebis. Die Endworte gibt Theophilus fo: oportet enim te 
recte et iusto modo (zara rg6n0v dyayoy) agrum curare, cuius tibi 
ususfructus concessus est, atque ita versari (deaylyeodeı) ut paterfa- 
milias optimus versaretur (os @v Jieyivero xuhlıorog Öixodeanörng), 
ich denke zum optimus ptf. gehört doch auch wohl, daß er recht fehr fleißig 
and aufmerkſam fei. 

3) Ulpianus lib. 69. ad Edietum. Sed quod diximus, id quod 
inde extabit restitutum iri, non ipsam rem stipulatur proprietarius, 
inutiliter enim rem suam stipulari videretur, sed stipulatur restitutum 
iri quod inde extabit. Interdum autem inerit proprietatis aestimatio, 
si forte fructuarius, cum possit usucapionem interpellare , neglexit; 
omnem enim rei curam suscipit. 
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omnem rei curam — Auf allen Schutz gegen ſchaͤd⸗ 
liche Einwirkung wird dies in L. 2. D. eod. ») mit- den 
Worten angewandt: custodiam praestare debet. Sodann 
wird noch jene allgemeine Regel recht deutlich und durdh- 
greifend in L. 65. pr. D. de usufructu 2) fo ausgefpros 
chen: debet omne, quod diligens paterfamilias in sua 
domo facit, et ipse facere. Endlich wird diefe ganze 
Verbindlichkeit nach L. 1. $. 3. usufruct. quemadmodum 
caveat 3) mit den Worten zufammengefaßt: „viri boni 
arbitratu perceptum iri usumfructum“, uud dies von UL: 
yian fo erflärt: non deteriorem se causam ususfructus 
facturuin, caeteraque facturum, quae in re sua faceret. 

Die letzten Worte haben Loͤhr vielleicht verleitet, für die 
- Übrigen Fälle außer dem deteriorem facere causam usus- 

fructus eine omissio diligentiae quam suis anzunehmen 5 

aber unter den caetera muß doch auch der Schuß gegen 

Schaden von außen begriffen fein, und hier wird custodia 
und omnis cura verlangt. Alfo war die Verpflichtung hier 
einfach, und dag quae in re sua faceret heißt hier ges 

rade wie in der obena) angeführten L. 39. $. 1. ad L. 

1) Paulus Iib. 75. ad Edict. Nam usufructuarius custodiam prae- 
stare debet, 

2) Sed cum fructuarius debeat, quod suo suorumque facto. dete- 
rius faetum sit, reficere, non est absolvendus, licet usumfructum. dere- 
linquere paratus sit: debet enim omne, quod diligens paterfamilias 
in sua domo facit, et ipse facere. - 

3) Ulpianus lib. 79. ad: Edietum. Cavere autem- debet, viri:boni 
arbitratu perceptum iri usumfructum, hoc est, non deteriorem se 
causam ususfructus facturum, caeteraque ſacturum, quae in. re sua 
faceret. 

4) Seite 147. — Man gebe mir doch sicht Schuld, dag ich ed hier 
sticht beffer mache, ald die oben von mir Getadelten, welche den Ausdruck di- 
ligentia quam.quis suis. rebus- adhibere solet, bald fo, bald auders ver: 
ſtehen: dieſer Ausdruck war eine auf praestatio culpae ſich beziehende Formel, 


| 


4 
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Aquil. dag quomodo si suum deprehendisset, fo viel ald: 

er muß fi fo nehmen, wie man von ihm und jebem 

fleißigen Hauswirth erwarten Fann, daß er es im Geini- 

gen machen werde, alfo er muß in vollem Sinne feine 
Pflicht thun. 


$. 90. 


Sind nun aber dieſe unter a) b) ec) aufgeſtellten Irr— 
thümer weggeräumt,, fo fieht man leicht, daß die ganze Mei— 
. nung, man fei über die Frage, ob custodia vom Verkäufer zu 
feiften oder nicht, uneinig gewefen, und dieſe Uneinigfeit fei 


ohne weitere Bemerkung derfelben, und ungeachtet die Inſtitu-⸗ 


tionen beiläuftg darin entfchieden hätten, in die Pandekten aufs 
‚genommen (denn fagt Töhr das gleich nicht, fo kann er doch 
wicht umhin, e8 gelten zu laffen), auf fehr fchwachen Stuͤtzen 
beruht, Seboch wollen wir auch noch die aus dem Titel de 
peric. et commod. rei vend. von ihm angeführten Gefeßftel- 
fen etwas genauer ins Auge faffen. Es find folgende: 

L. 1. $. 1. D. de tit. Ulpianus lib. 28. ad Sabinum. 

Sed et custodiam ad diem mensurae venditor praestare 
debet. Priusquam enim admetiatur vinum, prope quasi 
nondum venit; post mensuram.factam, venditoris desi- 
nit esse periculum, et ante mensuram periculo liberatur, 
si non ad mensuram vendidit, sed forte amphoras vel, 
singula dolia, | 

L. 2. D. eod. t. Gaius lib. 2. Coitidianarum rerum. 

Custodiam autem ante admetiendi diem, qualem praestare 
venditorem oporteat, utrum plenam, ut et diligentiam 
praestet, an vero dolum dumtaxat, videamus. Et puto, 


welche fchlechterdings nicht ſchwanken durfte, wenn hier nicht alles ſchwauken 
folte ; ganz anderd ift ed mit dem Nedendarten, welche in L. 1. 6. 3. uud 
L. 39. $. 1. citat. vorkommen. 
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eam diligentiam venditorem exhibere debere, ut fatale 
damnum, vel vis magna sit excusatum. 

L. 3. D. eod.‘ Paulus ib. 5. ad Sabinum. 

ECustodiam autem venditor talem praestare debet, quam 
praestaut hi, quibus res commodata est, ut diligentiam 
praestet exactiorem, quam in suis rebus adhiberet. 

.L. 4. $. 1. 2. eod. Ulpianus lib. 28. ad Sahinum. 

Si aversione vinum venit, custodia tantum praestanda est, 
et hoc apparet, si non ita vinum venit, ut degustarelur, 
neque acorem, neque mucorem venditorem -praestare 
debere, sed omne periculum ad emptorem pertinere. 
— —$.2. Vino autem per aversionem JRR 
eustodiae est. avehendi tempus. — — — 


| Sch habe nur noch die L. 3. eingeſchoben. Sie follen 
nad Loͤhr's Meinung ven eustodia im vulgären Sinn, die 
L. 1.9. 2. und L. 4. 8. 1. 2. von einem Fall fprechen, der 
nach ganz eigenen Grundfägen beurtheift werden müffe, ba bei 
ber emlio ad mensuram Deswegen eine höhere Verpflich- 
tung des Verkäufers eintrete, quia prope quasi nondum venit (!), 
Die Stellen bewiefen alfo, meint er, für ihn, da gerade dies 
fer böhern Berpflichtung wegen hier custodia big zum ca- 
sus, alfo wahre custodia gekeiftet werden ſolle. Wie kam 
denn aber das unfchuldige Fragment von Paulus hier mitten 
hinein zwifchen Meinungen und Acußerungen, die weder mit 
feiner von Loͤhr zugeftandenen Meinung im Allgemeinen, nod) 
mit den deutlichſten Worten des Fragments ſelbſt uͤbereinſtim— 
nen? Was das über L. 2. Gefagse betrifft, fo muß ich. hier, 
‚damit denn Doch. nicht weiter den Römern ein unerlanbtes Wir; 
felfpiel mit Worten Schuld gegeben werde, noch einmal bemerz 
fen: die Römer fprechen, wenn von praestatio culpae die 
Rede iſt, nie won custodia ſchlechthin, ohne dies Wort im jus 
riftifchen Sinn, und zwar im engeren, wornach es ben vollen 
Fleiß im Bewahren bedeutet, zu nehmen, oder eine nähere 
Beſtimmung hinzuzufuͤgen; freilich wird in L. 2. 3. D. noch 
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ausdruͤcklich beftimmt, daß unter custodia hier die plena zu vers 
ftehen, aber das gefchieht auch hier im Hinficht der diligentia, 
und doch heißt dies, fchlechthin gebraucht, ohne Zweifel immer 
diligentia omnis: wenn auch ein einzelnes Wort alles ausfpricht, 
fo wird doch dabei zumeilen noch eine Erläuterung nothwendig 
befunden, damit man eben wiffe, was damit gefagt fei. Was 
“ aber die L. 1. $. 1. und die L. 4. $. 1. 2. betrifft, fo kann 
man dieſe Stellen, fo aus dem Zufammenhange herausgeriffen, 
gar nicht verftehen, und es wird erfi zum Schluß führen, wenn 
wir fie in dem durch mehrere Fragmente fortlaufenden Zufams 
menhang des Titeld, worin fie ſtehen, kennen zu lernen fuchen. - 

Alſo ift mit L. 1. d. t.1) anzufangen. Das Fragment 
hebt mit der Regel an: bei verfauften Wein trägt der Käus 
fer alles damnum fo wie fonft, und zwar nicht bloß überhaupt, 
fondern auch dad periculum acoris et mucors. Wann der 
Verkauf den Uebergang des periculi (damni) wirfe, wird. erft 
in $. 1. ꝛc. auseinander gefegt, und in pr. noch erft diefe Uns 
terfuchung durch die Frage unterbrochen: wie, wenn aber der 
Berfäufer das periculum acoris et mucoris übernahm? Nadjs 
dem diefe beantwortet und für den Fall, da feine Zeit oder 
fonft etwas Näheres beftimmt ift, alles auf vie degustatio ges 
ftellt worden (,videlicet quasi tune plenissime veneat, cum 
fuerit degustatum“), fommt Ulpian auf den Kal, ta nody 
gemeffen werden fol, Bei erfauftem Wein, fährt er naͤmlich 
in $. 1. fort, hat der Käufer auf allen Kal custodia, vorzüg- 
lich auch in Hinficht des Falld in pr., „si vinum sit effusum“ 
etc. zu präftiren, nämlich bis zu der Zeit, da zugemeffen wirb 
(ad diem mensurae). Was hier unter custodia zu verftehen 
fei, damit wird erft in L. 2. $. 1. mit Gaius Worten fortges 
fahren. Hinter debet muß alfo durchaus ein Punftum ftehen, 
denn unmöglich Fann doch daraus, daß noch Fein Kauf vor— 
handen, gefchloffen werden, es fei custodia zu präftiren, nämlich 


1) Wergl. 9-8. 3. ©. 727. 
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ans dem Kauf. Mit dem Zumeffen, will der Zurift fortfah- 
rend fagen, verhält es ficd nämlich fo: In der Negel trägt 
hier der venditor omne periculum bis zur Zumeffung, gefchieht 
diefe, fo wird er vom periculum (casus) befreit, War aber - 
(der dritte Fall) nicht ad mensuram verfanft, z. B. ganze 
Fäffer oder Eimer, fo geht auch ante mensuram fchon das 
periculum casus über („periculo venditor liberatur“); das ift 
alfo eigentlich der hierher gehörige Hauptfall, wo von custodia 
die Rede fein kann, obgleidy freilich aud) der Fall dahin ges 
hört, von welchem in L. 5. die Rebe ift, da der Wein zuges 
meffen werden, aber liegen geblieben, nämlicy bis zum Abholen. 
Jener Hauptfall wird nun in den folgenden Paragraphen ers 
örtert. Dies geht fo fort bis durch L. 2., wo in $. 1. der 
Umfang der custodia von Gaius beftimmt wird-, und durch L. 
3, wo baffelbe von Paulus geſchieht. Dffenbar find ſich Die 
drei Suriften hierüber ganz einig, und zwar nad) allgemeinen 
Grundfägen, die beim Kauf überhaupt gelten. Waren die Fäfs 
fer ganz verkauft, fo war es (gleichwie wenn der Wein zuges 
meffen liegen geblieben) fo gut, als wäre über res non fun- 
gibiles (bei denen es nicht zunächft auf Die Quantität, fondern 
‚auf die species ankommt) der Handel gefchloffen, ed waren ja 
auch hier species verfauft. Bei dem Verfauf von species wird 
aber allgemein vom Berfäufer custodia präftirt, da dag peri- 
eulam casus gleich übergeht. In L. 4. $. 1. wird diefer Fall, 
da ganze Fäffer vol Wein oder etwa ein ganzer Weinfeller 
voll verkauft worden, venditio vini aversione facta genannt »). 
Auch bier, behauptet alfo Ulpian, müfle bloß custodia vom 
Verkäufer (wie fonft) präftirt werden : omne periculum, d. h. 
and; dag periculum acoris et mucoris, geht hier den Käufer 
an, d. h. er muß immer dad pretium laffen oder zahlen, wenn 


nn — 


1) Wächtler 1. c. $. 36. meint, per aversionem heiße hier: ita, ut 
non degustaretur , und habe bier der Verkäufer, (Käufer?) auf den favor . 
pro se (Lege?) introductus verzichtet. Vgl. L. 34. 6.5. D. de coutr. emt. 
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die Verſchlechterung oder der Untergang nur nicht Schuld des 
Verkaͤufers iſt. Eine Ausnahme wird hier noch der in L. 1. 
pr. enthaltenen, da der Verkaͤufer das periculum acoris et mu- 
eoris ausdruͤcklich übernahm, hinzugefuͤgt, nämlich die, da der 
Käufer ſich das Koften (degustatio) vorbehielt 1). Hier un⸗ 
terfcheidet er: | 
a) Es ward feine Zeit beſtimmt, binnen welcher gefoftet 
werden fol. Hier kann der Käufer Eoften wann er will, 
und fo lange er dies noch nicht gethan, trägt der Verkaͤu⸗ 
fer dag periculum a. et m. 
b) Es war lex eontractus, ut intra diem certum degusta- 
retur. Hier muß-er freilich binnen ber Zeit Foften, oder 
nad) Verlauf derfelben geht in dubio nun die Gefahr auf 
ihn tiber; allein dies gilt docdy nur, went der Verkäufer 
es ihm nicht unmoͤglich machen follte, denn offenbar war 
es Abficht auch bei dem fo beftimmten Vertrage, daß der 
Käufer in Hinficht de peric. a. et m. beffer daran fein 
ſollte, als wenn er ohne Dies per aversionem gefauft 
eier Ä 

1) Noch eine Ausnahme iſt nach L. 15. D. eod. Gaius) die, da der 
Verkäufer die Güte ded Weind verjihert (de bonitate adfirmavit) und num 
der Wein sua natura verdarb, oder da er Died vorausfah, und ed böswillig 
verfchwieg. Hierauf geht auch die nicht, wie Lühr meint, bei der aversio 
finguläred Recht enthaltende L. 62. 6. 2. D. de contr. emt. (Modestinus) 
Die Worte lauten: „Res in aversione empta, si non dolo venditoris 
factum sit“ (scil. ut sic ematur), „ad periculum emptoris pertinebit, 
etiamsi res adsignata non sit.“ Löhr bezieht den dolus anf nachherige 
Befchädignng der Sache, aber der dolus geht hier auf den Kauf felbft, er be- 
ſtand gerade darin, Daß der Käufer verleitet wurde, fo unbeſehens zu Pau: 
fen, alfo auf Wein angewandt, ohne Vorbehalt ded Koftend. Eine ſolche 
Arglift darf dem Käufer nichts helfen, ging dabei ein Verſehen vor, fo hat 
der Käufer ſich Died natürlich ſelſt zu imputiren, aber dies hat nichts mit Der 
eustodia, und der praestatio periculi culpae zu thun. Darauf fell dem 
aber, damit dad periculum casus übergehe, in dieſem Falle nichts ankom— 


men, ob die Sache z. B. dad Faß Wein, vom Käufer ſchou bezeichnet worden 
oder nicht. 


, 
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hätte So muß man die Schlußworte des $. 1. — dies 

fait, mit dem in pr. zur Frage geftellten und nachher nur 

näher beleuchteten Falle in Berbindung fegen, und ohne 

unnüge Emendation die Ledart enim ber Gonjectur autem 

vorziehen. 

Die ganze L. 4. gehört zu L. 1., die übrigen find Ein- 
fchiebfel, die den Zufammenhang nur durch nähere Beſtim⸗ 
mungen unterbrechen, wie man fchon daraus fieht, daß Ulpia- 
nu8, wie er mın in L. 4. $. 2. von ber custodia des fohlecht: 
hin per aversionem Berfauften fpricht, fich wegen der Dauer 
berfelben auf das obige in L. 1. $.3. 4. Vorgetragene beruft. 
Sin L. 5. hat Paufus einen ganz andern Fall, den er als Beiz 
fpiel zu der Regel, daß wenn der emtor nicht zu rechter Zeit 
wegnimmt, der venditor nur dodus präftirt, Calfo nicht mehr 
plenam eustodiam , ut et diligentiam praestet) anführt, vor 
' Augen, nämlich den, da nicht per aversionem, fondern wie in 
L. 35. $. 7. de contr, emt. 1), aus einer Weinmaffe ein bes 
ftimmtes Maaß gefauft ward. War bier zugeneffen, fo tritt 
jene Regel ein, wenn nicht, fagt hier Paulus wie dort Gajus, 
omne. periculum (dies umfaßt alled das, was in L. 1. pr. von 
Ulpian mweitläuftiger mit den Worten: si vinum acuerit.— 
qua alia ex causa ausgedrüct wird) venditoris est, es fei 
denn, daß der Käufer die Zumeffung verzögerte. In diefem 
letztern Fall nämlich würde zu behaupten fein, daß zwar das 
periculum casus, aber nicht das periculum custodiae auf Seis 
ten des Verkaͤufers wegftele, Dagegen aber nur dann auch dies 
fes wegftele, wenn er mit der Zumeffung zugleich auch die Abs 
lieferung (quo minus tolleret) ungebührlich verzögerte ; da dann 
nur noch praestatio doli übrig bliebe. Eine Auseinanderfegung 


1) Gaius Hib. 10. ad Edictum provinciale: Sed etsi ex doliario 
pars vini venierit, veluti metretae centum, verissimum est, (quod et 
constare videtur) antequam admetiatur omne periculum ad venditorem 
pertinere. Nec interest, utrum pretium omnium centum. metretarum 
in semel dictum sit, an in singulos eos. 


% 
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diefes Punktes in unferer gewohnten —— Form wuͤrde 
alſo, wie folget, lauten: 

A. Die Regel iſt: hat der Verkaͤufer des Weins nicht ſelbſt 
Das periculum casus oder einen beſtimmten Theil deſſel⸗ 
ben wegen Uebereinfunft oder and andern Gründen zu lei⸗ 
ftien; fo muß er wie der Verfäufer jeder andern Sache, 
wenigfteng custodia Feiften, d. h. er muß den Wein nicht 
bloß felbft nicht verderben , fondern ihn auch gegen Ver⸗ 
derbniß nnd Befchädigung verwahren und ſchuͤtzen, und 
zu diefem Ende allen Fleiß aufbieten, den man überhaupt 
von einem fleißigen Hausvater verlangen kann, gerabe fo, 

‚wie ihn auch der Commodatar leiften muß; fo daß ledig: 

lich reiner, unabwendbarer Zufall entſchuldbar ift. 

B. Was nun die Frage, wenn etwa der Verkäufer noch mehr 
als custodia zu präftiren habe, wie viel mehr, und wie 
kange, betrifft; fo muß man unterfcheiden : 

4) Er übernahm durch; Uebereinfunft dag periculum casus; 
dann muß er natuͤrlich auch daffelbe präftiren. Ueber 
nahm er insbefondere nur dag periculum acoris et 
mucoris , fo bleibt e8 dabei, und das wie lange? richs 
tet ſich wieder zuvoͤrderſt nach dem. Vertrage; ſchwieg 
diefer darüber, fo trägt er Die feg periculum big zur 
degustatio, Ob die Gefäße etwa ſchon früher vom 
Käufer bezeichnet worden, darauf fommt gar nichts an, 
denn dies gefchieht meiftend nur, damit der Wein nicht 
verwechfelt werden Eönne. Iſt gefoftet worden, oder 
ward fchon zugemeffen, da denn natürlich von periculum 
acoris et mucoris nicht mehr die Rede fein kann; ſo 
präftirt er nun nur noch die erwähnte custodia, fo. 
lange bis mora tollendi auf Seiten des Käufers eintritt, 
denn diefe feßt die Verpflichtung bis auf dolus herab. 

Eine ſolche Uebereinkunft liegt ſchon darin, wenn der Käufer, 
wie es gewöhnlich gefchieht, ſich das Koften vorbehielt, 
und der Verkäufer muß bier,. wie oben, bis zur degustatio, 
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Das p. a. et m. fragen, es fei denn, daß biefe widerrecht- 
fich verzögert worden. Was diefe wiberrechtliche Verzoͤge⸗ 
rung angeht, fo fann das Koften, falls feine Zeit verab⸗ 
redet worden, immer noch, im Fall der verabredeten Zeit 
aber über diefe hinaus nur dann noch vorgenommen wer; 
den, wenn ber Berfäufer es felbft verhinderte. 
2) E8 fehlt an einer folchen Uebereinfunft ganz. Iſt dann 
a) der Wein ſchon zugemeffen, fo wird ber Verkäufer 
vom periculum, casus gaͤnzlich befreit und leiftet nur 
auf die erwähnte Art custodia, wenn etwa ber zu⸗ 
gemefjene Wein noch liegen geblieben, bis zur mora 
bdes Anden. | 
b) Er ift nicht zugemeffen,, fo unterfcheide man wieder: 
a) Es ift gar nicht ad mensuram gefauft, alfo e8 wur: 
den beftimmte Fäffer cd. h. aller Wein fo viel in 
beftimmten Faͤſſern enthalten. ift) oder ein ganzer 
Weinkeller voll gekauft, ohne jene Uebereinfunft, 
von der unter 1) die Rebe war (per aversionem), 
fo ift es nun eben fo gut, ald wenn irgend eine 
andere species gefauft worden : dag periculum geht 
gleich über, und ed wird nur noch custodia präftirt. 
Der Handel ift abgefchloffen: Die Sache ift beftimmt, 
das pretium ift beftimmt. Selbſt wenn biefes nach 
einzelnen Kannen beftimmt fein follte, ift dennoch 
ein Gleiches zu behaupten, ba es ja doch nun für 
die einzelnen Theile der gewiffen Sache gewiß ift. 
Nur wenn der Käufer hier befonders verficherte, 
‚ber Wein fei gut, ober wenn er dolo malo vers 
fuhr, muß er auch dafuͤr einftehen, wenn ber Wein 
in fich verdirbt, ohne daß. ihm Mangel an Sorg⸗ 
falt Schuld gegeben werden kann. 
6) Es ift ad mensuram verfauft. Dies läßt ſich anf 
zweierlei Weife denfen: einmal, man faufte eine 
gewiffe Maffe Wein überhaupt oder von einer 
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beftimmten Sorte, oder zweitens, man kaufte eine 
Quantität Wein aus einem beftimmten Faß oder 
aus einem Weinfeller. In beiden Fällen geht das 
periculum casus nicht über, e8 mag nun ein pre- 

tium für die ganze Quantität oder für einzelne 
. Theile derfelben z. B. für jede Kanne, ausgemacht 
fein. Aber auch won custodia kann hier nicht die 
Nede fein, nicht etwa ald wenn es einen Fall gäbe, 
da der Verkäufer ohne befondere Verabredung und 
ohne mora des Käufers nicht, zur custodia vers 
pflichtet wäre, fondern weil es hier an der Beftimmts 
heit des zu bewahrenden Gegenftandes fehlt, und 
baher der Kauf noch nicht einmal als vollftändig 
vorhanden anzufehen ift. 

Iſt Died nun aber der wahre Zufammenhang des Titels 
de periculo rei vend., fo muß auch zugeftanden werden ,. daß 
feine der obigen drei Stellen yon Ulpian und Gajus etwas 
Singuläres enthalten, und daß fie vielmehr aus dem allgemei- 
nen Grundſatz, den alfo auch jene beiden Juriften billigten, 
abgeleitet find: der venditor muß custodia präftiren, fo lange 
die Sache in feiner Verwahrung bleibt, 

Aber auch weder die Inftitutionen noch Theophilus haben 
° die dem Ulpian und Gajus irrig zugefchriebene Meinung auf- 
genommen, Man mag den $. 3. I. de emtione interpretiren, 
wie man will, fo darf man ein folches Refultat nicht heraus: 
bringen. Die Stelle hat ihre großen Schwierigfeiten, wovon 
noch weiter unten. 
$. 91. 

Nunmehr dürfte e8 denn auch feftftehen, daß die Römer 
feineswegs unbedingt für den Diebftahl verantwortlidy mache 
ten, befonders find L. 14. $. 12. D. de furtis ı) und L. 5. 8. 
C, de pign. act. darüber ganz deutlich. 


1) „Quodsi conduxerit quis, habebit furti aclionem, si modo 
eulpa eius subrepta sit res.‘ 


. 
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Allerdings muß nun aber noch darauf geantwortet werben, 
wie es denn fomme, daß in mehrern Gefesftellen allgemein ge: 
fagt werde, der detinens, von welchem custodia präftirt wer⸗ 
den müffe, habe eben darum die actio furti, und indbefondere, 
daß es in L. 12. pr. D. de furtis 1) heiße, weil der fullo cu- 
stodiam präftiren müffe, fo ftehe ihm immer bie Klage zu. 
Die Antwort ift nicht im geringften ſchwer. Nämlich in fo 
weit hat Föhr immer Necht, daß es im Ganzen wahrfcheinlich 
and im Zweifel anzunehmen ift, daß der Diebftahl durch größere 
Borficht hätte abgewahdbt werden können. Dies ift auch noth⸗ 
wendig, denn wer möchte einem Anbern eine Sache anvers 
trauen, wenn er mit bem Beweiſe, er vermiffe die Sache oder 
fie fei ihm entwandt, ohne daß Umftände dargelegt wirden, 
welche feine Schuldlofigkeit außer Zweifel festen, abfommen 
Eönnte, In der Regel haftet der fullo, der conductor u. f. w- 
dem dominus wegen der geftohlnen Sache, hat alfo auch in 
der Regel ein Intereſſe, den Dieb zu verfolgen. Thut er dies 
nun mit der actio furti, fo erfennt er damit ftillfchweigende 
feine Schuld an. Died muß ihm frei ftehen, mithin fann er, 
wenn er will, immer flagen (semper agit), und der Dieb kann 
ihm unmöglich einreden, daß er ja ohne Schuld an dem Dieb- 
ftahl fei. Nur wenn er vorher von dem dominus befangt, 
und weil er Schuldlofigfeit einwandte, frei gefprochen wurde, 
hat er die actio furti nicht mehr, fondern diefe ftcht nun dem 
dominus zu ; daffelbe muß jedoch ebenfalls dann Statt finden, 
wenn er früher gegen ben Dieb klagte und ehe das Urtheil 
gefällt wurbe, der dominus ihn angriff, und den Proceß vers 
for, diefer mochte nun verfäumt haben, ſich auf die in ber 
Anftellung der actio furti liegende Anerkennung feiner Schuld 


1) Ulpianus lib. 29. ad Sabinum. Itaque fullo, qui curanda 
polienda vestimenta accepit, semper agit, praestare enim custodiom 
debet, si autem solvendo non est, ad dominum actio redit, nam qui 
. non habet quod perdat, eius periculo nihil est, 
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zu berufen, ober aber diefer Umftand fonft nicht beachtet wors 
den fein, er verliert dadurch noch jeßt feine Klage gegen den 
Dieb, In beiden Fällen hat er von den Anfprüchen des do- 
minus befreit, fein Sintereffe mehr. Diefe Anficht und damit 
vollends der an ſich fo natürliche und nothwendige Sag, daß 
Diebftahl ausnahmsweiſe ohne Schuld fein koͤnne, rechtfertigt 
ſich Far und deutlich durch 

L. 90. D. de furtis Javolenus lib. 9. ex Posterioribus La- 
beonis, . 

Fullo actione locati de domino liberatus est, negat eum 
furti recte acturum Labeo; item si furti egisset, prius- 
quam ex locato cum eo ageretur, et antequam de furto 
iudicaretur,, locati actione liberatus esset, et fur ab eo 
absolvi debet, quodsi nihil eorum ante accidisset, furem 
ei condemnari oportet: haec ideirco, quoniam furti ea- 
tenus habet actionem, quatenus eius interest, 

Daffelbe muß man auch noch behaupten, wenn der domi- 
nus mit dem bisherigen detinens fich darüber verglich, daß er 
ihm nicht haften folle. Einer Geffion bedarf es hier nimmer, 
wenn etwa ber dominus die Gefahr übernehmen will, denn 
fobald der dominus den, welcher custodiam zu präftiren hatte, 
fahren läßt, kehrt zu ihm die Klage zuruͤck. Diefer hat nun, 
fo lange fein periculum dauert, die Klage, aber fo lange kann 
ihn auch felbft nicht der dominus verdrängen, fo wenig als er 
ihm den durch die auf feine Gefahr angeftellte Klage gemachten 
Gewinn, dag duplum oder quaduplum entreißen fann 1). Dies 
ſem legten Punkt fcheint zu widerfprechen: 





1) ©. oben L. 21. D. de hered, vel act. vend. ©. 308. und vgl. 

L 13. $. 1. D. commod. Am klarſten darüber ift L. 6. D. locati: „Is, 
qui rem conduxerit, non cogitur restituere id, quod rei nomine furti 
actione consecutus est.“ — Die condictio furtiva fo wie die rei,vin- 
dicatio beftellt natürlich der dominus, und mußte fie naturlih dem auf Ent- 

* Schädigung belangten obligatus cediren, ja er mußte fie fogar anf Koſten 
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L. 15, pr. de furtis. D. Paulus lib, 5. ad Sabinum. 

Creditoris, cui pignus subreptum est, non credito tenus 
interest, sed omnimodo in solidum furti agere potest; 
sed et pignoratitia actione id, quod debitum excedit, 
debitori praestabit. 

Und zwar fcheint fie in fo fern zu widerfprechen : der cre- 
ditor, welcher weiter als fein creditum geht, klagen will, kann 
das, follte man denken, nur in fo fern, ald er in culpa iſt; 
wie fommt ed denn, daß er hier dad Gewonnene herausgeben 
fol ® Aber man muß, um diefem Einwande begegnen zu koͤn⸗ 
nen, gleich noch folgende Gefegitellen herzuziehen. 

L. 87. D. eod. Paulus lib. 1. Decretorum. 

Creditori actio furti in summam pignoris, non debiti com. 
petit. Sed ubi debitor ipse subtraxisset pignus, contra 
probatur, ut in summam pecuniae debitae et usurarum 
eius furti conveniretur. 

L. 22. pr. D. de pignoratit. act. Ulpianus lib, 30. ad 

Edietum, Ba 

Si pignore subrepto furti egerit creditor, totum quicquid 
percepit, debito eum imputare, Papinianus confitetur : 
et est verum eliamsi culpa creditoris furtum factum est. 

Multo magis hoc erit dicendum in eo, quod ex condi- 

etione consecutus est. Sed quod ipse dehitor furti 

actione praestitit ereditori, vel condietione, an dehito 

sit imputandum videamus. Et quidem non oportere id 

ei restitui, quod ipse ex farti actione praestitit, perae= _ 

que relatum est et traditum; et ita Papinianus lib. 9. 

Quaestionum ait. 

L. 12. $, 2. de furtis. Idem lib. 29. ad Sabinum. 
Im Anfange it davon die Rede, daß dem banae fidei 
‚ Possessor die actio furti zuftehe; dann fährt er fort: 
deffelben felbit anftellen, wenn der Erfolg nicht zu bezweifeln war, nach deu 
Gutdünken ded index. Davon ſpricht L. 60. $. 2. locati. 
Haffe Culya. 2te Kup, "2 
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Sed et si res pignori data sit, ereditori quoque damus 
furti actionem, quamvis in bonis eius res non sit. Quin- 
imo non solum adversus extraneum dabimus, verum 
et contra ipsum quoque dominum, furti actionem, et 
ita Tulianus seripsit : nec non et ipsi dömino dari pla- 
cet, et sic fit, ut non teneatur et furti agat 1): ideo 
autem datur utrique, quia utriusque interest. Sed utrum 
semper creditoris interest, an ita demum, si debitor 
solvendo non est? et putat Pomponius , semper eius 
interesse pignus habere, quod et Papinianus libro 12 
quaestionum probat, et ‚verius est, ubique videri credi- 
toris interesse, et ita et Julianus saepissime scripsit. 

L. 46. 9.1 — 5. D. eod. Ulpianus lib. 42. ad Sabinum. 
Si seryus fructuarius subreptus est, uterque , et‘ qui 
fruebatur, et dominus, actionem furti habet. Dividetur 
igitur actio inter dominum et fructuarium : frucfuarius 
aget de fructibus, vel quanti interfuit eius, furtum 

1) Diefe fehr leichte Veränderung des Terted durch Verſetzung des et, 
welches in der Flor. und allenthalben nach furti ſteht, verdient vielleicht 

Beifal. Dad non teneatur furti wurde nad juriftifhenm Sprachgebrauch 

heißen : ed kann die -actio furti nicht gegen ihm amgeftellt werben, was denn 

aber, fo viel ich fehen Tann, immer einen fchiefen Sinn geben wurde, man mag 
ed auf den dominus vder gar auf den creditor, von dem hier doch auch 
hauptſächlich Die Rede ift, beziehen. Liedt man mach meinem Vorfchlage, fo ift 
der Sinn ganz Mar: dad Eigene beim Ereditor war namlich, Daß er hier die 
actio furti auch dann hatte, wenn dem dominus jie fonft gewöhnlich allein 
zuftand, nämlich wenn er felbft nicht haftete wegen Schuld ; in diefem Falle 

Sollen fie ſie beide haben, jeder wegen feined befondern für fich beftehenden 

Rechts. Mit der Florent. Lesart ſtimmen überein: Cod. ms. Rom. 1476, 

Nor. 1483., Par. 1529., Par. 1548. 8., Senneton (in marg.: ut teneatur 

‘ furti), Cod. ms. Regiom. et Hafn., de Tortis 1491. 1494. 1507, Lugd. 

1575. 1604.; Baudoza, Andr. Bocard. Die Randgloffe ded Senneton has 

ben auch andere Editt. ‚aber ich habe keinen beftimmten Coder in Erfahrung 

bringen können, in dem dad non fehlt; gibt ed eine ſolche Ledart, fo ift fie 
doch wohl ficher eine ER Eonjertur. 
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factum non esse, eius dupli; proprietarius vero aget; 
quod interfuit eius, proprietalem non esse subtractam, 
$.2. Quod dicimus dupli, sie accipere debemus, etiam 
.quadrupli competere actionem, si manifestum furtum 
sit. $. 3. Haec actio, etsi sit qui in eo servo habent 
usum tantum, poterit ei competere, $. 4. Et si quis 
proposuerit hunc servum etiam pigneratum esse, evenict, 
ut etiam is, qui pignori accepit, habeat furti actionem: 
hoc amplius etiam debitor, si modo plus valeat, quam 
pro pignore debetur, habet furti actionem. $. 5. Usque 
adeo autem diversae sunt actiones, quae eis compelunt, 
‚ut, si quis eorum pro fure damnum deeiderit, diei opor- 
teat, solummodo actionem .sibi competentem amisisse 
eum, caeteris vero superesse. Nam etsi proponas, com- 
munem servum subreptum, et alium ex dominis pro 
fure damnum decidisse, is qui non decidit habebit furti 
actionem. 


L. 14. $. 5—7. D. eod. Idem lib. 29. ad Sabinum. 


Papinianus tractat, si duos servos ob decem aureos pig- 
nori acceperim, et alter subripiatur, cum alter quoque, 
qui sit retentus, non minoris decem valeret: utrum 
usque ad quinque tantum habeam furti actionem, quia 
in alio habeo salvos quinque; an vero, quia mori po- 
test, diei debeat, in decem fore actionem, etiamsi magni 
pretii sit is qui retinetur? Et ita putat; non enim 
respicere debemus pignus quod subreptum non est, sed 
id quod subtractum est. $. 6, Idem scribit, si, cum 
'mihi decem deberentur, servus pignori datus subtractus 
sit, si actione furti consecutus fuero decem, non com. 
petere mihi furti aclionem, si iterum subripiatur , quia 

desiit mea interesse, cam semel sira consecutus. Hoc 
ita, si sine culpa mea subripiatur: nam si culpa mea, 
quia interest, eo quod teneor pignoratitia actione, ägere 
potero; quodsi culpa abest, sine dubio domino competere 
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actio videtur, quae creditori zon competitt quam sen- 

tentiam Pomponius quoque libro X ad Sabinum pro. 

bat. $. 7. Iidem dicunt, etsi duo servi subrepti sint 
simul, competere utriusque nomine furti actionem ere- 

. ditori; sed non in totum, sed pro qua parte in singulos 
diviso eo, quod ei debetur, eius interest: separatim 
autem duobus subreptis, si unius nomine solidum con- 
secutus sit, alterius nihil consequetur. 

Halt man nun diefe Fragmente gegen einander, fo fcheis 
nen ſich wieder Ulpianus und Paulus darin zw wiberfprechen, 
daß diefer annimmt, der creditor fönne auf das Ganze, jener, 
er koͤnne nur auf die Summe bed debiti die Klage anftellen, 
Beide Widerfprüche find aber nur fcheinbar, fobald man nur 
auf folgende Weife unterfcheidet : 

L Der creditor war in culpa, und legt feine Verbindlichkeit 
wegen custodia der Klage zum Grunde. Hier geht fein 

> Sntereffe auf dad Ganze, da er für das Ganze herkom⸗ 
men muß, und der dominus hat eben deswegen gar fein 

Sintereffe. Der ereditor ſchließt alfo auch bier den domi- 

nus aus, und behält den Gewinn. Jedoch muß er ſich 

von der ganzen Summe, die er erhielt, dag debitum für: 
zen laffen, zum Beifpiel dag debitum war 10, das pig- 

nus nur 8, dieſes erhielt er doppelt, fo gewinnt er nur 65 

oder das debitum war 5, dad pignus 10, fo gewinnt er 

10 indem er 5 zahlt und über 5 quittirt. Er kann alfo 

nie etwas lucriren ehe Die Schuld getilgt iſt; dies ift der 

Sinn der Worte: quiequid percepit debito imputare 

debet in L. 22. pr, D. cit., und auf den ganzen Fall ift 

L. 14. $. 6. eit. verb. nam si — potero zu bezichen. 

1. Er will ſich ald creditor geriren,, und fein Sintereffe, 
was er als foldyer unabhängig von dem ntereffe des - 
debitor bat, in Anfpruch nehmen. Hier geht eigentlidy 
fein Intereſſe und alfo feine Klage nur fo weit, als die 
Schuld geht, und er in Hinficht derfelben noch auf Feine 
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Weife befriedigt worden if. Was darüber an Werth des 
Pfandes hinausgeht, das gehört zum Sntereffe ded Jdomi- 
nus, und Fann diefer deshalb feine abgefonderte für fich 
beitehende actio. furti. anftellen: gerade wie der fructua- 
rius den Werth feines Rießbrauchsrechts an der geftohls 
nen Sache, der proprietarius den Werth der Proprietät 
einflagt. Jeder erhält hier unabhängig von dem Andern 
dag duplum oder quadruplum feines Intereſſes und feis 
ner portio. Hiervon reden alle übrigen Fragmente von 
Ulpian. | 
Dies geht aber nur das Verhaͤltniß unter creditor und 
debitor an: will ber debitor hier in Hinficht deffen, was zu 
feinem Theife gehört, den. creditor ausfihließen, fo ift damit 
die Klage auf deſſen eigenes. Intereſſe befchränft. Dagegen 
fann aber der Dieb nicht auf diefe Befchränfung bringen, fons 
dern der credilor ift, wenn der dominus auf feinen Theil noch 
nicht geffagt hat, gegen den Dieb befugt auf das Ganze zu 
flagen ; jedoch muß er, da er hier, gewiffermaaßen zum Theil 
mir als negotiorum gestor ded dominus gehandelt hat, diefem 
nicht etwa den ganzen Gewinn, fondern das auf das residuum 
Gewonnene nebft diefem herausgeben. Davon reden die Stels 
Ion von Paulus yY. | 


t) Zweifel gegen diefe Erflärung könnten die erften Worte in L. 15. 
erregen: creditoris, cui pignus subreptum est, non credito tenus in- 
terest. Allein ift nicht etwa Dad non ein Gloffem, eingefhoben, um dad 
Folgende damit in ſcheinbare Webereinftinnmung zu bringen (nimmt. man ed 
weg, fo it der Sinn: Das Intereſſe des creditor ald ſolchen geht nur fo 
weit Die Schuld geht, aber dennoch 20); fo fagen fie doc nichts weiter, ald: 
der Dritte kann ſich nicht Darauf, Daß. der creditor nur auf die Schuldſumme 
intereflirt fei, berufen, da dieſer ja die ganze Sache zur Sicherheit hatte, die 
ihm. unrechtmäßig entzogen wurde, alfo auch den ganzen Werth ald ihm entz, 
riffen verdoppelt muß in Anfpruch nehmen können. Sobald dagegen der de- 
bitor in Berhältniß tritt mit dem. creditor, fo kann diefer jagen: dir kann 
auch nur darum zu thun fein: Das Deinige, d: h. Deine Schuld zu erhalten; 
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Dabei fragt es fid) denn nun nur : wie, wenn der credi- 
tor auf das Ganze Flagte, kann er fich auch gegen den. domi- 
nus nachher darauf berufen, daß er wegen culpa geklagt habe? 
Hatte der dominus ihn freilich vorher ausgeflagt, und bie 
aestimatio war ihm, nad) Abzug der Schuld, bezahlt worden, 
fo hat die Sache feinen Zweifel, Iſt das aber nicht, fo muß, 
eben fo wie auf ähnliche Art oben beim Verkäufer ($. 82. g 
d. E.), angenommen werben, daß er als creditor geffagt habe. 
Gerade wie dort wegen Allgemeinheit der L. 14. pr. D. de 
furt., muß dies bier wegen Allgemeinheit der L. 15. pr. bes 
hauptet werden, weil fonft in beiden Fällen ed immer von ber 
Wahl des Verkäufers oder Pfandgläubigers abhinge, den gans 
zen Rechtsſatz unnüg zu machen. Ob er den vollen Gewinn 
haben fol, muß davon abhängen, ob der debitor fih an ihn 
halten will oder nicht. Will diefer ihn daher, ebe es zur Klage 
fommt, von feinem Antheil verdrängen, fo verfteht ſich von 
felbft, daß er feine Anfprüche wegen culpa fahren laſſen muß, 
und ift ohne Zweifel der creditor befugt, che er klagt, dars 
über feine Erffärung zu verlangen, ob er überall dergleichen 
Anfprüce geltend zu machen gedenke. Erklaͤrt er ſich darauf 
mit ja, fo kann er nun auch nachher auf den Gewinn feinen 
Anfpruch machen, denn diefen erhält ganz, wer ganz die Gefahr 
trägt 3). 

Zum Schluß nur noch die Bemerkung, daß L. 22. auch 
noch deutlich beweist, daß nicht bloß beim servus subreptus 
zwifchen Schuld und Nichtfchuld unterfchieden wird. 


die verfchiedenen Verhältniſſe machen bier auch eine verfchiedene Anſicht noth— 
wendig. 
1) "Berge. L. 17.6.5. L. 18. D, rerum amotar. 


— — — — — — — 
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Kurze Uebericht der praestatio culpae bei den hauptſächlichſten Gontracten. 
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8. 92. 


Daß die Theorie der Roͤmer über culpa, fo wie fie und 
im corpus iuris aufbehalten worden, nicht vollftändig entwidelt 
und ausgeſprochen ift, ficht man zunächft daraus, daß die 
Gründe, weshalb beim mandatum die culpa fo und nicht aus 
ders zu präftiren fei, nirgends deutlich angegeben worden, 
Befondere Auskunft findet man darüber nicht; in der L. 25. 
D, de R. I. wird es freilich unter den Gontracten aufgeführt, 
welche dolus et culpa erfordern , aber dort werden überhaupt, 
feine Gründe der Glaffification angegeben, in der L. 5. $. 2. 
D. commod., wo dieſes gefchieht, ift gerade dag mandatum 
und die negotiorum gestio ausgelaſſen, und beide vertragen 
ſich nicht mit den Rubriken, fo wie fie dort mit ihren Gründen 
aufgeitellt find. Die culpa bei der letzteren zu beftimmen ift 
freifich nicht fehwer; defto ſchwerer aber bei dem erteren, wes 
nigftend wenn man nach der Urfache fragt. Ein Jeder fühkt 
es, daß beim Mandat aller Fleiß, den das gerade aufgetras 
gene Gefchäft erfordert, und den ein jeder andere tüchtige Mann 
darauf verwandt haben würde, aud; immer wirklich präftirt 
werden muß; aber, wie dies mit den anerkannten allgemeinen 
Grundfägen über praestatio culpae bei Gontracten zu vereinis 
gen fei, darüber hat, fo viel ich beurtheilen kann, noch nies 
mand befriedigenden Auffchluß gegeben. Will man alfo die 
bisherigen Luͤcken der pracstatio culpae ausfüllen, will man 
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eine alles umfaffende Claſſification der Contracte in dieſer Hins 
ſicht aufſtellen, ſo muß man ſich uͤber dieſen Punkt vor allen 
Dingen erſt Rechenſchaft geben. Da ich zwar die Sache im 
Einzelnen keinesweges zu erſchoͤpfen gedenke, jedoch durch eine 
allgemeine Ueberſicht dies fuͤr die Zukunft moͤglich und leichter zu 
machen wuͤnſche; ſo muß ich mich beim Mandat zuvoͤrderſt 
etwas länger aufhalten, um nur erſt eine vollſtauͤndige Claſſiſi⸗ 
cation vorzubereiten. 
5§. 93 

Alſo zuvörberfi , was wird beim Mandat präftirt ? Die 
Antwort iſt: culpa omnis, 9, h. fomohl was die Aquilifche 
Cculpa in rei nocendo), ald was die außeraquififche culpa 
(diligentia) betrifft, culpa levis, diligentia diligentis s. diligen- 
tissimi. Daß bie Geſetze hiermit durchaus übereinftimmen, has 
ben Manche bezweifeln wollen, aber aus feichten Gründen, ob« 
gleich felbft Donellus .diefen viel Gewicht, und mehr alg 
billig, beizufegen fcheint 2). Wir haben die deutlichiten Terte, 
wenn gleich nicht in den Pandeften, doc; im Codex. Es find 
die befannten L. 11. L. 13. L. 21. C. mandati. Daß wenig: 
ftens nicht bloß culpa lata präftirt werde, ficht man fchon aus 
L. 11., obgleich dad tam dolum quam culpam e8 den Worten 
nad; unentfchieden läßt, welche diligentia zu präftiren fei 2). 
Aber fo viel zeigt auch ſchon L. 23. D. deR. I. Was hier 
und dort fehlt, ergänzt L. 13. vollfommen: A procuratore 


1) Comment. lib. 13. cap. II. Er nennt dieſe ganze unterſuchung 
anceps quaestio et in contrarias partes agitata, locis et rationibus. 
non frivolis alio atque alio ducentibus. Auffallend ift ed, daß er, der 
die eingewandten Terte für erheblich hält, fih fo flüchtig darüber weggemacht 
hat; fie fhienen ihn alſo nur darum fo, weil er noch nicht Zeit und Luft ge: 
habt, fie völlig durchjudenken, und fo dad ganz Verkehrte aufzudeden, was in 
einer ſolchen Auslegung enthalten war. 

2) ©. diefe Gefepftelle oben $. 34. 9. d. €. 
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dolum et omnem culpam, non etiam improvisum casum prae. 
standum esse, iuris autoritate manifeste declaratur : nur nicht 
casus, fonft alles übrige jemald Imputable ift hier zu praͤſti— 
ven. Die ganz willführliche Unterfcheidung einiger zwifchen 
einem Bevollmächtigten im Proceß und einem fonftigen, verdient 
feinen Widerfprud. Daß hier auch bei den Römern gar fein 
MWiderfpruch, fondern alles Tängft ausgemacht war und aus uns 
bezweifelten Nechtögrundfägen hervorging, fieht man aus dem 
- Schluß des Referipts. Ganz Mar ift auch L. 21., von der 
nachher noch die Rede fein fol. Dagegen und für die Bes 
hauptung , daß der Mandatar in der Regel nur culpa lata zu 
präftiren habe, werden denn bekanntlich L. 8. $. 7. 8. 10. L. 
10, pr. L. 29. pr. D.. mand. angeführt »). Um diefen Frag 
menten ein ſolches Refultat zu entwinden, muß man zu einem. 
argumentum a contrario feine Zuflucht nehmen; daß aber dies 
gegen die allerflarften directen Aeußerungen nicht vermag, 
verfteht ſich unter Verftändigen fchon von ſelbſt. Allein aller 
Schein ſchwindet, fobald man nur diefe Fragmente recht vers 
ſteht. Dazu ift aber vorzüglich bei L. 8. 10. nöthig, daß man 
den Zuſammenhang auffaßt 2). In $. 7. fängt Ulpian an 





1) Barum mon fich] nicht auch Auf L. 8. 6. 8. eod. bezogen hat, da 
doch dieſer $. einen dem in L. 29. enthaltenen gleichen Fall beurtheilt, weiß 
ich nicht zu ſagen. 

2) L. 8. mand. 7. Si ignorantes fideiussores debitorem solvisse, 
vel etiam acceptilatione sive pacto liberatum, ex substantia debitoris 
solverunt, non tenebuntur mandati, .8. Quod et ad actionem fide- 
iussoris pertinet. Et hoc ex rescripto Divorum fratrum intelligere 
licet. Huius verba haec sunt: „Catullo (Juliano. Si hi, qui pro te 
(ideiusserant, in maiorem quantitatem damnati, quam debiti ratio exi- 
gebat, scientes et prudenses auxilium appellationis omiserunt, poteris 
mandati agentibus his aequitate indicis tueri te“ Igitur si ignora- 
verunt, excusata ignorantia est; si .scierunt, incumbebat eis necessi- 
tas provocandi: caeterum dolo versati sunt, si non provocaverunt. 
Quid tamen, si paupertas eis non permisit? excusata est eorum 
inopia, sed et si testato convenerunt debitorem, ut si ipse putaret 


⸗ 
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die Frage zu erörtern: wie wenn bie Bürgen die fchon aufge 
hobene Schuld noch ex substantia dehbitoris bezahlten, haften 
fie ex mandato ? Dies wird verneint, wenn fie ed unmiffents 
lich thaten. Sn S. 8. fährt er fort: wie wenn fie aus einem 
ungerechten Nichterfpruch zu viel bezahlten, und fie wußten 
es (denn wenn fle ed nicht wußten, fo find fie immer entſchul⸗ 
digt), und ſie provocirten nicht? Hier iſt ein Fall, in dem 
ſich nur dolus und culpa lata denken läßt; es iſt alſo auch 
ganz natuͤrlich, daß nur von jenem, nicht von culpa außer 
dolus gefprochen wird. In $. 9. 10. wird ein neuer Fall 
des dolus aufgeftellt: jemand befam als Mandatar etwas in 
die Hände, was er an den Mandanten herausgeben follte, 
z. 8. er hatte in Auftrag einen Sklaven gekauft. Nicht zu 
reftituiren fe hier dolus. Dem wird gleich geftellt, 
wenn er dolo oder culpa lata den Auftrag, den Sklaven zu 
kaufen, gar nicht erfüllt hatz ein neuer Fall des dolus, bei 
welchem der freilich denfbare ı) Fall, da ihm jemand, weit 


appellaret, puto rationem eis constare. $. 9. Dolo autem facere vide- 
tur, qui id, quod potest restituere, non restituit. $. 10. Proinde si 
tibi mandavi, ut hominem emeres, tuque emisti, teneberis mihi ut re- 
stituas. Sed etsi dolo emere neglexisti (forte enim pecunia accepta 
alii cessisti, ut emeret) aut si lata culpa (forte si gratia ductus pas- 
sus es alium emere), teneberis. Sed et si servus, quem emisti, fugit, 
si quidem dolo. tuo, teneberis; sı dolus non intervenit, nec culpa, 
non teneberis, nisi ad hoc, ut caveas, si in potestatem tuam perve- 
nerit, te restiturum. Sed etsi restituas, et tradere debes, et si cau- 
tum est de evictione, vel potes desiderare, ut tibi caveatur; puto 
suflicere, si mihi hac actione cedas, ut procuratorem me in rem meam 





facias, nec amplius praestes, quam consecuturus sis. L. 9. De tuo. 
etiam facto cavere debes. L. 10. Idemque et in fundo, si fundum 
emit procurator; nihil enim amplius quam bonam fidem praestare 
eum oportet qui procurat. $. 1. Sed et si de sanitate servi procura- 
tori cautum est aut caveri potest, aut de caeteris vitiis, idem erit 
dicendum, aut si culpa caveri non curaverit condemnabitur. 

en Bel. L. 7. 6.2. D. de adininistr. tut. L. 52. 6. 11. D. pro soe. 

2. $. 11. mand. 
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er nur nicht die Nafchheit eines diligens paterfamilias ans 
wandte, zuvorfam , nicht beachtet wurde, weil es zunaͤchſt nur 
auf jene Gleichheit anfam. Ferner wird noch ein Fall des do- 
lus hinzugefügt: der Sklave floh, indem der Manbatar die 
Flucht vorher fah, und ihn abfichtlich fliehen Tieß ; dabei wird 
denn, nachdem pofitiv gefagt worden, er fei ex mandato wegen 
diefes dolus verantwortlich, negativ bemerkt, wenn er für die 
Flucht gar nicht herkommen dürfe, und hier war es freilich noth- 
wendig, die culpa außer delus mit hineinzuziehen; denn man _ 
konnte wohl fagen, man hafte fo gut, wenn man einen Skla— 
ven dolo oder culpa lata nicht gefauft, wenn man ihn dolo oder 
culpa lata laufen laſſen, ald wenn man ihn Coffenbar dolo) 
gar nicht reftituwiren wolle, ohne daß darım noch gefolgert wers 
den koͤnnte, man hafte nur allein in diefen Fällen, und 
nicht, wenn jenes Beides eulpa levi gefchehen fei. Aber fo: 
bald angegeben werden follte, in welchem Falle man gar nicht 
verantwortlich fei, fo mußte gleich auch von culpa levis bie 
Rede fein, wenn nicht jener Schluß vom Gegentheil gerecht: 
fertigt fein follte, und eben darum wird beim servus, qui fu- 
git, diefer Zufag nicht verfäumt: si dolus non intervenit nee 
culpa. Die Ungleichheit des Ausdruds und der Behandlung 
bei Anführung der beiden Fälle lag darin, weil bei dem letzte— 
ren zu der Bemerkung hingeleitet werben follte, daß der Manz 
datar caviren müffe, er wolle reftituiren, fobald inskuͤnftige wies 
der der Sklave in feine Gewalt fommen follte; gerade dieſe 
Bemerkung zog die andere beiläufige, daß nur bei Freiheit von 
aller Schuld man damit ausfommen koͤnne, mit fih. Wie könnte 
auch hier ein Unterfchied zwifchen dem Fall des Nichtkaufs 
und der Flucht fein, und würde es nicht zu wahrem Unſinn 
führen, wenn man größere Betriebfamfeit und Aengſtlichkeit bei 
der Aufficht und Bewachung eines gekauften Sflaven als bei 
dem Kaufe felbft verlangen wollte? Und wie pedantiſch aͤngſt— 
fich müßte man fchreiben, wenn man auf fo unzeitige argu- 
menta a contrario zum Boraus Rechnung. machen wollte, 
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Nun fegt der Surift die Unterfuchung damit fort, daß ev 
fragt: wie ift ed mit der cautio wegen der Eviction? Hier 
ift Die Antwort: ſowohl bei jenem servus, ald bei einem ges 
fauften fundus, kann der mandans feine folche eautio vom 
Mandatar verlangen, denn dieſer haftet nur wegen feines eige- 
nen facti, zum Beifpief daß ex den Entflohenen heramsgebeit 
wolle, wenn er ihn wieder in die Hände bekommt, kann man 
Caution von ihm verlangen CL. 9. von Paulus); nicht aber 
wegen eined fremden facti, wie die Veräußerung des dritten 
Richteigenthuͤmers, welche der evictio Raum ließe, fein würde; 
in Hinficht Diefes fremden Sack hat er (L. 10. pr., 
wieder von Ulpian aus demfelben Buch,) nur einzig bona fides 
zu leiſten, d. h. es it ihm nur dann zu imputiren, wenn er 
ſelbſt wußte, daß dem Käufer die Sache nicht gehöre (dolus), 
oder auf bedeutende VBerdachtsgründe feine Nückficht nahm (Cculpa 
kata): eine culpa levis ift hier wieder fait nicht denfbar. 

Ein Gleiches fol nach $. 1. gelten, wenn von einer cautio. 
wegen Gefundheit des Sklaven die Rebe ift, und hier wird 

noch hinzugefügt, wenn er irgend fchuldiger Weife (eulpa) uns 
terließ, ſich eine folche Caution beftelfen zu laſſen, fo foll Verz 
urtheilung die Folge fein. Dies letztere muß natürlich auch 
von der cautio de evictione gelten, und hier jeder Berfäus: 
mungsfehfer wieder gut gemacht werden. Dies ift der natür« 
fiche Zufammenhang der L. 8. 9. 10., fo weit fie hierher ge= 
hören ; wie fonnte man doc, darin eine Befchränfung ber prae-. 
statio auf culpa lata finden? Geſetzt, einer jener Fälle fpräche 
für diefe Befchränkung , fo. hebt fie ja der andere wieder auf:. 
welcher fol denn unter der Regel fichen? doch. wohl ber, der 
die Negel für fich hat, welche fo deutlicdy im Codex ausges 
fprochen if. Um den von den Gegnern urgirten Ausdruck in. 
L. 10. pr. nihil amplius, quam bonam fidem zu ſchwaͤchen, 
führt Donellus L. 1. D. de pactis, und E. 11. $. 1. D. de 
act. e. v. an, diefe Stellen zeigten nämlich, daß die bona fides. 
verlegt würde, wenn man nicht praͤſtire, was die obligatio. 


” 


bei deu hauptfächlichften Gontracten. _ 365 


verlange, alfo auch, wenn eine leichte Schuld, die ſich mit ihr 
nicht vertrage,, vorzumerfen fei. Aber 1) nach dem oben ans 
gegebenen Zufammenhang bedarf es dieſes Arguments nicht, 
und 2) möchten es bie beiden von ihm angeführten Leges für 
ſich allein gerade nicht unwiderleglich beweifen, da fie leicht 
von einer wiffentlichen Weigerung deffen, was man verfprochen 
hat, verftanden werden fönnten, Dennoch verhält ſich Die Sache 
an ſich wirklich fo, und fo wie die engere Bedeutung von bona 
fides für dolus z. B. L. 68. pr. D. de contr. emt. L, 35. 
iunct. L. 40. D. pro soc. und L. 32. D, depos. beweifen, fo 
ift auch jene allgemeinere Bedeutung durch ein leicht erfindliches 
Räifonnement aus dem terminus: bonae fidei iudieium und 
ſchon allein durch L. 52. $. 1. 2. D. pro socio, da fonft dag 
utrum ergo nnerflärlich bliebe‘, über allen Zweifel hinause 
zufegen. 

‚Um bie L. 29. D. mand. wegzufchaffen, gibt Donellus 
vor, es Tiege darin ein argumentum a maiori, quasi dietum 
esset, non mirum si hic fideiussoris damnum esse dicimus, 
Nam etsi culpa ab eo hic peccatum esset, teneretur tamen. 
Quanto magis tenebitur ob hoc factum, quod est proximum 
dolo ? Diefer. salva venia fantifchen Auslegungsweife beduͤrfen 
wir hier aber nicht, da es hinlaͤuglich fein wird, bemerklich zu 
machen, daß wie in L. 8, 9. 8. mand., fo in diefer L. 29. eod, 
nur von dolus und culpa lata die Rede fein Fonnte, Der aus— 


fuͤhrliche Beweis aber hiervon liegt in dem, was oben ($. 20.) 


über diefe Fragmente gefagt worden ift. Und wenn man aus 
diefen leges durch einen Schluß vom Gegentheil herauszulocken 
verjtand, daß das Mandat nur culpa lata präftiren laſſe, was 
rum folgerte man nicht daffelbe aus L. 6. 9.8. 9. D, de act. 
emt. vend, ı) für ben Kauf? aber freilich, es iſt nicht zu 





1) Si dolo malo aliquid fecit venditor in re vendita, ex empto 
eo nomine actio emptori competit, nam et dolum malum eo iudicio 
aestimari oportet, ut id, quod praestaturum se esse pollicitus sit ven- 
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bezweifeln, daß der Verkäufer, der in re vendita aliquid culpa 
levi fecit, auch hafte; aber ift denn das ohne eigemmilliges 
Naifonnement nah den Geſetzen beim Mandat weniger 
gewiß? Der Verkäufer, welcher sciens obligatum aut alienum 
vendidit, handelte immer dolo und muß allemal haften, weil 
dies durchaus contra bonam fidem ift, und es bleibt, felbft 
wenn darüber eine gegentheilige Verabredung gefchloffen fein 
follte; aber freilich wer wollte daraus fchließen, daß der ven- 
‚ditor nie wegen culpa außer dolus hafte; aber ift denn ein 
folder Schluß bei der L. 8. und 29. D. mand, weniger hints 
fällig ? 

Einige haben hier ihren eignen Ideen zu Gefallen, oder 
um dem fcheinbaren Widerfpruch der Gefese zu entgehen, nach 
Unterfchied der Fälle bald eine höhere, bald "eine geringere 
Präftation angenommen, es foll auf die Natur des gerade vor⸗ 
liegenden Auftrags gefehen werden, und ob das aufgetragene 
Gefchäft einen größeren oder geringeren Grad des Fleißes und 
der Anftrengung erfordere. Aber auch abgefehen davon, daß 
die Geſetze von dem allen nichts wiffen, fondern offenbar eine 
allgemeine durdygreifende Regel aufftellen wollten, wovon man 
eigentlich nicht abfehen darf; fo ift dies fchon an fich wider; 
finnig, da darin gerade der Charafter eines diligens paterfa- 
milias bejtcht, daß er weis, wo ed auf mehr und wo es auf 
weniger Anftrengung ankommt, und von diefem Wiffen für den 
jedesmaligen Fall Gebrauch macht: ſchuldlos ift er nur, wo 
diefer im Ganzen richtige Calcuͤl zufällig fehlfchlug 1). 


$. 94. 
So viel kann man alfo mit Sicherheit annchmen, daß nad) 





ditor, emptori praestari oporteat. Si venditor sciens obligatum aut 

alienum vendidisset, et adiectum sit: „neve eo nomine qnid praesta- 

ret“; aestimari oportet dolum malum eius, quem semper abesse opor- 

tet in iudicio empti, eo quod bonae fidei sit. | 
1) ©. oben $. 24. amd Al. 
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der Vorftellung der Römer beim Mandat diligentia und custo- 
dia plena zu präftiren fei, und es fragt fich nur noch, worin 
war diefe Vorftellung gegründet, und wie it fie mit ihren fonts 
fligen Anfichten in diefer Materie zu vereinigen? Die Römer 
nämlich fcheinen die Klaffeneintheifung hier Tediglich nach dem 
Nuten gemacht zu haben, den der Contract für die Contrahen⸗ 
ten mit fich führt: hatte das Gefchäft den Nuten des Präs 
ftanten zur Abfiht, fo war culpa außer dolus, wenn nicht, 
nur dolus und die ihm gleiche culpa zu präftiren. Diefe Ruͤck— 
ſicht fcheint L. 5. $. 2. commod. dem Ganzen, jedoch ohne 
des Mandats, der negotiorum gestio und der Tutel zu geden- 
fen, zum Grunde zu legen; in L. 17. $. 2. de praescript. 
verb. werben hiernach die verfchiedenen Fälle eines contractus 
innominatus beurtheilt und auch L. 108. 9.12. D. de legat. I, 
fpricht fie als Princip aus, Das Commodat fol bald dili- 
gentia, wenn es, wie in der Regel, den alleinigen Nuten bes 
Commodatard mit fich führt, bald nur culpa lata, wenn es 
lediglich den Bortheil des Commodanten bezweckt 1), erfordern ; 
ja bei demfelben wird fogar ein Mittelgrad ber. Präjtation 
angenonmen, wenn ein gemeinfchaftlicher Nuten die Abficht 
war2). Der Depofitar haftet in der Negel nur fir dolus 
und culpa lata, weil er in der Regel nicht bezahlt befommt ; 
befommt er bezahlt, fo muß er culpa levis yräftiren. Warum 
ift nun, und hierauf laͤßt fich die obige Frage reduciren, warum 
iſt Died anders beim Mandat als beim depositum, da jenes fo 


gut wie diefes in der Regel ein negotium gratuitum iſt? Bei - 


der negotiorum gestio ift feicht ein Ausnahmegrund zu finden, 
der fchon für fich allein hinreichen müßte, da befanntlich auch 


das depositum custodia aufnimmt, wenn ber Depoſitar ſich 


zubrängte 3). Aber was hat denn das Mandat hier Beſonderes? 


1) L. 2. $. 10. commod. 
2) L. 18. pr. eod. f. oben $. 47. 
3) L. 1. ©. 35. D. depos. 
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Wir wollen den Donellus, welchem die Meiften mit unwe— 
fentlichen Veränderungen nachgeſprochen haben, hierüber felbft 
hören: „videndum est, quid hie geratur. Nempe unus est 
qui mandat, alter qui mandatum suscipit. Quid mandare?' 
Est committere negotium aliquod alteri gerendum. Non ge- 
ritur autem nisi industria et diligentia ad rem gerendam 
necessaria. Quare qui gerendum suscipit, hanc ipsam indu- 
striam in se futuram suscipere videtur.* Mich duͤnkt, man 
fönnte mit eben dem Recht fagen: quid est deponere? est com- 
mittere rem alteri custodiendam (L. 1. pr. D. depositi), 
Non custoditur autem nisi industria et diligentia ad rem ser- 
vandam necessaria. Quare qui custodiendam suscipit etc. 
Damit wären wir alfo wohl nicht vom Fleck gefommen. Irre 
ich nicht, fo Töst fich dad Näthfel, fobald wir den Unterfchieb 
bed depositum vom mandatum , da wo fie nahe an einander 
gränzen,, eingefehen haben. Die Aufgabe fpricht ſich im der 
Frage aus: wie ift dad mandatum rei custodiendae yon dem 
depositum unterfchieden? Wenn ich einem Andern meine Sache 
hingebe, daß er fie bei fich aufbewahre, fo ift dies ein depo- 
situm, gebe ich dagegen berfelben Perfon den Auftrag, daß er 
während meiner Abwefenheit in meinem Haufe wohne, und meine 
Sache bewache und bewahre, fo ift Died eine mandata custo- 
dia. Es ift hiervon fchon oben die Nede gewefen, und mit 
Anführung zweier hierher gehörigen Gefetitellen 1) der verfchies 
dene Charakter bezeichnet worden Y. Er liegt darin, daß ich 
‚beim Mandat immer die Perfon meines Mandanten vepräfens 
tire, beim depositum hingegen nehme ich die fremde Sache uns 
ter die meinigen auf, und fie wird unter diefelbe Obhut geftellt, 
mworunter mein Eigenthum fleht. Dies muß wefentlichen Eins 
fluß auf die praestatio custodiae et culpae haben, oder hatte 








1) L. 1. pr. umd $. 12. depos. 


2) *Bergl. noch L. 5. $. 4. D. de praescr. verb. L. 9. fin. D. de 
lure dot. 
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es doch wenigftend nach der Vorftellung-der Römer, denn wer 
feine Sache mir als ſolche anvertraut, fie unter den Verwahrs 
fam des Meinigen ftelt, kann nicht mehr von mir verlangen, 
als die Sorgfalt, welche ich dem Meinigen zu widmen pflege; 
ich bin ihm alfo nur verantwortlich, wenn ich diefe verabs- 
fäume, und ihm fo die Treue breche, auf die er rechnen Fonnte; 
ganz anders verhält fi die Sache, wenn er mir aus der Vers 
wahrung feiner Sache ein Gefhäft machte, wenn er mir 
aufteug, fie an feiner Stelle zu bewahren: hier fann ich 
nur von DBerantwortlichfeit frei fein, wenn ich dieſe Stelle fo 
ausfüllte, wie irgend ein anderer tüchtiger Hausvater fie ausges 
füllt haben würde, und ed wäre gleich wiberfinnig, mich hier 
auf meine eigne gewohnte Nachläffigfeit, ald auf die des Mans 
danten zu berufen. Dies gilt aber von jedem Mandat. In 
dem Repräfentativ-Charafter des Mandate liegt alfo, wenn ich 
nicht fehr irre, der ganze Unterſchied. Liest man nun noch 
nad; diefer Erörterung die L. 21. C. mand., fo, fcheint es, wird 
der Sinn derfelben erft recht klar und bedeutfam : 

In re mandata non pecunia solum, cuius est certissimum 
mandati iudicium, verum etiam existimationis periculum 
est. Nam suae quidem quisque rei moderator atque 
arbiter non omnia negotia, sed pleraque ex proprio 
animo facit; aliena vero negotia exacto oflicio geruntur, 
nec quicquam in eorum administratione neglectum ac 
declinatum culpa vacuum est. 

Eignes Hauswefen kann im Ganzen jeder nach Gutbüns 
fen verwalten, von feinem Kleiße in diefem ift er in der Regel 
niemanden NRechenfchaft fchuldig; wer aber ſich frembem unter: 
zieht, wer fremde Gefchäfte auf fich nimmt, darf nicht vergef- 
fen, daß er im Namen des Andern handelt, daß er es alfo fo 
gut machen muß, ald nur immer der Andere felbft es hätte 
machen können, Fein DBerfehen, auch das geringfte nicht, kann 
ihm alfo hingehen, denn der, an deffen Stelle er getreten, ober 
ein Dritter, den er fich fubftituirt, hätte es ja vermeiden koͤnnen. 

Haffe Eulpa. re Auf. 24 
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Das depositum liegt zwiſchen dieſen beiden Fällen ungefähr 
in der Mitte: wer bei einem Andern eine Sache niederlegt, 
kann NRechenfchaft verlangen, aber nur dann, wenn er zeigen 
fann, daß jener gewiffenlos gegen ihn verfuhr, und entweder 
grob nachlaͤſſig war, oder in Hinficht diefer in feine Haushal- 
tung, in feinen Gewahrfain, in feine Wehre, wie ein alter 
Deutfcher gefagt haben würde, aufgenommenen Sache nicht der 
fleißige und aufmerkſame Hausvater geweſen fei, der er fonft 
zu fein pflege, und daher entweder die Sache felbft befchädigt 
habe, ober fie habe befchädigen laſſen. Der Depofitar betreibt 
fein eigned Gefchäft, wenn er gleich dabei mit einer fremden 
Sadıe zu thun hat, und indem er diefe in Acht nimmt, handelt 
er zwar um des Andern willen, aber doch nicht an feiner Stelle; 
eben fo ift e8 mit allen andern Gontrahenten außer dem Mans 
datar, dem Gefchäftsführer, dem Vormunde; diefe betreiben 
eigne Gefchäfte, auch wenn ed dabei auf Verwahrung einer 
fremden Sache anfonmt. Daß hier die Gränzen von deposi- 
tum und mandatum unter Umftänden fo in einander Taufen 
können, daß man fie kaum zu unterfcheiden im Stande ift, wird 
niemand läuguen wollen; aber dies ift, wie jeder weiß, nicht 
allein hier der Fall. 


$.. 95. 


Will man denn nun alfo die Kontracte nach allgemeinen 
Grundfägen über praestatio culpae claffificiren, fo muß man 
dies fo machen: 

1. e8 übernimmt jemand Gefchäfte als Stellvertreter eines 

Andern ; fo gefchieht dies entweder 

1) freititlig, fo wird ohne Unterfchied omnis culpa praͤ⸗ 

ſtirt: Dritter Grad der praestatio culpae. Dahin gehoͤrt 

a) der Mandatar; 

b) der negotiorum gestor 1). In der Regel haftet er 


1) L. 21. $. 3. L. 32. D. de negot. gest, L. 20. C. eod. L. 24. 
C. de usuris. 





! 
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nur wegen der Gefchäfte, Die er wirklich geführt hat, 
und er ift damit nicht verpflichtet, auch alle übrigen 
Gefchäfte des absens zu führen 1). Verdraͤngte er 
aber auch durch feine gestio einen Andern, der ſich 
fonft Aller angenommen haben würde, fo muß er für 
alles, was er aufnahm, und was er liegen Tieß, haf⸗ 


» ten 2), Uebernahm er ein Gefchäft, was ber absens 


gar nicht zu unternehmen pflegte, in feinem Namen - 
und mit feinem Vermögen, fo muß er fogar für den 
casus haften; aber natürlich fan er, wenn er in 
diefen novis et insolitis negotüs etwas gewann, 
Died mit dem compenfiren, was er darin verlor, denn 
diefen Gewinn hätte vermuthlich weder der dominus 
negotiorum felbft, noch ein Dritter für ihn gemacht 3). . 
Im Gegentheil haftet der negotiorum gestor nur für 
dolus (dolus und culpa lata), wenn er fich einer Sache 
annahm, die ohne dies ficher zu Grunde gegangen 
fein würde a). 


2) Er war burd; das Gefeß dazu genöthigt, fo ypräftirt 


er zwar culpa außer dolus, aber er fann ſich darauf 
berufen, daß er diligentia quam suis geleiftet habe: 
Zweiter Grab ber praestatio. Dahin gehört der tutor 
und der curator 5). 


II. Eine ſolche Stellvertretung findet nicht Statt, der Praͤ⸗ 


— 


ſtant hat aber. vermoͤge der obligatio mit einer Sache zu 
thun, die entweder fchon ganz fremb iſt, oder Doch, damit fie 


1) L. 24. C. eit, f. auch oben $. 73. 

2) L. 6. $. 12. D. de negot. gest. 

3) L. 11. D. eod. 

4) L. 3. 6. 9. D. eod. 

5) ©. Cap. 7. $. 71. — Mendert fi dieſe praestatio im den Aus⸗ 


nahmöfällen, wo der Tutor eim Honorar bekommt? L. 33. $. 3. D. de 
administr. L. 1. $. 6. 7. D. de tut. act. 
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ganz fremd werde, uͤberliefert werden ſoll; alsdann iſt zu 

unterſcheiden: 

1) Der Praͤſtant hat keinen Vortheil, der Contract iſt von 
der Art, daß er ihn nicht ſeines pecuniaͤren Intereſſes 
wegen eingegangen iſt 1); fo praͤſtirt er bloß dolus und 
culpa lata, er muß es aber auch für dolus gelten laſſen, 
wenn er irgend einer negligentia, suis rebus non con- 
sueta überführt wird: Erfter Grad ber praestatio 
culpae. Dahin gehören befonders 

a) der Depofitar 9. Drang er fi jedoch auf, fo präs 

ſtirt er culpa omnis 3), Daffelbe gilt, wenn er etwas 
dafür erhielt, was Fein eigentlicher Lohn fein follte a), 
denn war e8 eigentlicher Lohn, fo gehört der Fall 
nicht hierher, obgleich er in L. 5. S. 2. commod. 
beim depositum angeführt wird; 

b) der Univerfalfiduciar 5) ; 

c) der Singularfiduciar und der Legatar, der fein Legat 
an einen Dritten heraus geben fol, wenn fie nicht 
vermöge des Teftaments noch fonft etwas befomment. 
Iſt das letztere der FaH, fo muß culpa omnis präftirt 
werden 6); 

d) der Gontract in L. 17. $. 2. in f. D. de praescript. 
verb, ; 


1) Daß er feine Abficht nicht erreicht, macht nichtd aus, 3. B. ein Mers 
faufer, der einen fchlechten Handel machte, wird darum nicht mur wie ein De: 
poſitar verantwortlich. i 

2) L. 5. $. 2. D. commod. .3.L.q.m.r.co. L.1.6.5.D. 
de O, et A. $. 17. I. de obligat. quae ex del. L,1. C. depositi. L. 9. 
$. 1. D. de duob. reis. 


3) L. 1. $. 35. depos. 

4)-L. 2. 6. 24. D. de vi bonor. raptor, 
5) L. 22. 6. 3. D. ad SCt. Trebell. 
6) L. 108. $. 12. D. de legat. I, 
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e) *der in den Befit der Güter eingewiefene Gläubiger. 
L. 9. pr. g. 5. L. 8. & 3. D. de reb. auct, iud. 
2) Er hat Bortheil; fo präftirt er culpa und. diligentia 
omnis: Dritter Grad der prasstatio. Dahin find 
folgende Contracte zu rechnen 
a) der Verkauf f. oben Eap. 9.5 
b) die Miethe. Sn L. 23, de R.I. und L. b. $.2. com- 
mod. wird die locatio conductio im Allgemeinen in 
die Klaſſe der Contracte geſetzt, welche culpa außer 
dolus zur Präftation bringe: in L. 11. $. 3. und 
L. 13. $. 1. D. locat. wird dies fobaun negativ ges 
ftellt, es trete in den dort erörterten Fällen Freiheit 
von Verantwortung nur dann ein, wenn gar feine 
culpa vorhanden fei (si culpa careret conductor); 
“nicht anders im L. 9. pr. eodı (sme delo malo cul- 
paque eius). Sn L. 25. $. 7. D. eod. von der ſchon 
oben mehrmals die Rede gemefen, wird nun aber recht 
deutlich gefagt, daß die praestatio culpae hier das 
Aeußerſte der culpa begreife. Daß hier kein Ausnahms⸗ 
fall fein könne, tft ebenfalls ſchon oben gezeigt wor; 
ben; auch zeigt ed der Schluß des Fragmente. Es 
ift merfwürdig, wie diefer Stelle von Schoͤmann fons 
derbar mitgefpielt worden. Im Handb. Th. I. ©. 257. 
wird fie als eine Beweigftelle angeführt, daß culpa 
im weiten, aber eigentlichen (was er damit meint, ift 
ſchwer zu fagen). Sinne alle fhädliche Unthätig- 
keit im Öegenfas von damaum iniuria datum 
Cihädliche Thaͤtigkeity bedeute; bafelbft ©. 308. 
wird behauptet, e& fei am glaublichften, daß Ca—⸗ 
jus hier bloß Unthätigfeit aus Verſehen ge 
meint habe; in Th. I. ©. 248. endlich wird Dagegen, 
geradezu, und ohne Anführung irgend eines Grundes, 
und in völliger Vergeffenheit der vorigen Behauptuns 
gen, nicht allein daß hier eine fchuldvolle Thätigfeis 
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gemeint fei, behauptet, fondern ſchlechthin gefagt, es 
fei von der actio ex Lege Agwlia darin die Rebe. 
Das alles ift aber falfch, und es ift in ver L. 25. 
$.7, von dem iudicium locati die Rede, mie ich einem 
jeden bemweifen will, der noch eines folchen Bemeifes 
bedarf; ein Fall einer außeraquilifchen culpa laͤßt ſich 
aber hier, wo immer mit Thätigfeit angefangen wird, 
und biefe entweder mittelbar oder unmittelbar die 
gänzliche oder theilweife Zerftörung hervorbringt, nicht 
fügfich denfen. Dennoch muß dies Fragment für dies 
iudieium überhaupt beweiſen, da nicht entfernt auf 
ein Verhaͤltniß zur Aquilia hingebeutet, fondern alles 
unter einen Grundfaß geftellt wird, der die diligentia 
bier fo gut trifft, ald die culpa, welche nicht zu die 
fer gehört. Was dieſem Beweiſe jedoch etwa noch 
abgeht, wird durch L. 28. C. de loeato und $. penult. 
I. reichlich ergänzt. L. 55. pr. D. eod. und L. 4. 
C. eod. gehören nur in foweit hierher, als die eusto- 
dia in den Speichern übernommen worden, und zwar 
für Geld, denn eine für Lohn uͤbernommene custodia 
ift locatio operarum, und daß hier dag periculum 
eustodiae vollaus bis an den casus fortuitus präftirt 
wird, beweifen nicht bloß diefe Stellen, fondern auch 


- L. 40. 41. D. eod, ı). 


e) Der Fauftpfandgläubiger. Sn L. 9. $. 5. D. de reh. 


— — — 


auot. iud. possid. (Ulpianus) wird die culpa für das 
pignus fo beftimmt, daß non solum dolus malus, ve- 
rum culpa quoque debeatur. Nach L. 30. D. de 
pignorat. act: (Paulus) fol nur culpa, nicht vis 
maior präftirt werden 2). Sn L. 25, D. eod. (Ulpianus) 


1) S. neh L. 31. *und L. 60. 6. mit. D. eod., durch welche L. 55, 


u. L. 4. citt. vollends aufgeklärt werden. 
2) In Ddiefer Stelle geht periculum auf casus; allein ed bezieht fich 
fhon auf Die casuelle Begebenheit, von der gerade Die Rede war. fir: 
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ift von instruere pignoratos servos die Rede, und 
heißt e8 da: negligere enim creditorem dolus et 
culpa, quam praestat, non patitur, Nadläffigfeit, 
Bernachläffigung gehört hier immer zur culpa ). In 
L. 22. $, 4. Di eod,, wo vom Berfauf des Pfandes 
und dem dabei vorgefallenen Evictionsverfprechen Die 
Rede ift, heißt ed: si maodo sine dolo et culpa sic 
vendidit, et ut paterfamilias diligens id gessit. Bon 
einer Aguilifchen culpa, obfchon von einer culpa in 
non faciendo, kann hier doch wohl nicht die Rede 
fein; wenigftens geht bier das mit ei verbundene: 
ut paterfamilias id gessit auf diefelbe vorhergenannte 
eulpa außer dolus, die alfo bloß dadurch näher be- 
flimmt wird, wie fonft durch diligentia (diligentis 
patrisfamilias) oder auch durch diligentia quam suis 
etc. Ein nicht vollfommen gut calculieter Verkauf ift 
bier fchon imputable Nadjläffigkeit i. e. eulpa. L. 19. C. 
de pignoribus fügt eben fo die custodia hinzu: dolum 
et culpam, sed et castodiam; vis maior foll nicht 
präftirt werden. Su L. 13.8.1. L. 14. D. de pignor. 
act. endlich wird dag pignus dem Commodat in Hin⸗ 
ficht der praestatio culpae gleich geftellt 3). ©. auch 
noch L. 30. D. eod. 

d> Der Ufufructuar 3). | 

e) Eben fo der bonae fidei possessor bei der rei vindi- 
catio post litem eontestatam 4). Bor der L. C. findet 





eius periculo. ratem fuisse hätte Paulus auch fagen können: eius periculo 
hunc casum fuisse, wie es in $. 3. I. de emt. heißt. 

4) Bergl. oben L. 226. de V. S. 

2) ©. oben ©. 158. ıc. 

3) ©. oben $.89. in f. *Wegen des pecul. adv. f. L. 1. init. C. de 
bon. mat. | j 

4) L.45.-L 33. L. 51. L. 36. $. 1.L. 6. D. de R. V. L. 16. 
eod. $. 2. J. de offic. iud. 
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gar Feine obligatio Statt, alfo ift er nur verant- 
wortlich, wenn er durch dolus eine erzeugt. In un— 
ferer Beziehung kann der dolus hier feinen andern 
Sinn haben, ald daß er den Fünftigen Kläger hat 
darum bringen wollen, wie in einer ähnlichen Bezie- 
hung in L. 18. $. 1. soluto matrim. vom inaritus 
gefagt wird: eum dumtaxat dolum ei nocere putem, 
quem propter uxorem adhibuit. Es ift ein folcher 
dolus hier denkbar, da der Römer die bona fides 
des Beſitzers lediglich nady dem Anfange des Beſitzes 
beurtheilte, und auch folcher dolus bei bloßer fpäteren 
Ungewißheit möglich ift. An diligentia ift zu diefer 
Zeit noch gar nicht zu denfen, alfo auch nicht an dili- 
gentia quam suis 1). Der malae fidei possessor haf⸗ 
tet ald morosus2). Immer wird hier verlangt, daß 
der Bindicant noch jebt ein ntereffe habe, wenn es 
auch wegen deffelben Factums im iudieio Legis Aqui- 
liae nicht darauf anfommt 3). 


f) Der Erbe im Verhältniß zu den Legataren und Sins 


8) 





gularfideicommiffaren 4). _ 

Vor allen Dingen der Sommodatar, da er fogar allen 
Vortheil allein hat 5). Verhält ſich der Fal zu: 
fällig umgefehrt, hat der Gommodant allein Vortheil, 
fo präftirt der Commodatar wie der Depofitar nur 





1) L. 45. cit. 
2) L. 15. 6. 3. L. 62. $. 1. eod. 


3) L. 
4 L. 


27. $. 2. eod. 
50. 6.4. D. ad Leg. Falcid. L. 47. |. 4. 5. L. 59. D. de 


legat. I. oben $. 44. Berge. auch L. 91. 6. 2. D. V. O. md 6. 16. I. 


de legat. 


5) L. 


5. D. commpd. L. 1. $.4. D. de OÖ, et A. $. 2. I. quib. 


mod. r. c. o. 1. 14. $. 10. 14. 15. D. de furt. 6. 16. I. de obl. quae 
ex del. nase. L. 1. C. de commod. 
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dolus 1). Haben Beide Vortheil, alfo gefchichet die 
Verleihung für einen gemeinfamen Zweck, fo wird der 

Fall wie eine societas betrachtet, und gehört unter IM. 

II. Der Contrahent hat eine gemeinfame Angelegenheit 
betrieben, mit einer gemeinfhaftliden Sache zu thun 
gehabt, fo präftirt er zwar nicht bloß dolus, fondern auch 
culpa, aber viefe laͤßt bei der diligentia die Entfchuldis 
gung zu, daß man im Eignen nicht fleißiger zu fein pflege. 

Zweiter Grad der praestatio: hierher gehören: 

1) die societas 2); 

2) die rerum communio (c. incidens) 3); 

3) die Verbindlichkeit des Mannes in Hinficht der dos, 
welche nicht auf feine Gefahr fteht, fowohl ald der Pas 
raphernen, welche ihm zu gemeinfamen Zwecen anvers 
traut find 4) 9. 


— — — — 


1) L. 5. $. 10. D. commod. 
2) ©. oben $. 69. 
3) ©. oben $. 70. 
4) L. 17. pr. D. de iure dot. L. 18. {. 1.in f. L. 24. &.5.L. 
25. 6. 1. D. solut. matr. L. 11. D. de pactis conventis. — L. 49. pr. 
D. solut. matr. L. 33. L. 35. L. 36. L. 49. D. de iure dot. L. 41. 
$. 3. D. eod. L. 6. L. 21. D. de pact. dotal. 
*) Wil man fich nun noch die Weberficht erleichtern, fo kanıı man, ohne 
die Gründe anzugeben, nach den drei Graden der Präftation claffificiren : 
ifter Grad: depositum, Univerfalfideicommig, Vermächtniß, welches ohne 
Bortheil herausgegeben werden fol, der Eontract in L. 17. $. 2. in f. 
de praescript. verb., dad Commodat, mwelded bloß zum Vortheil des 
Commodanten gereicht, dad precarium. 
2ter Grad: tutela, cura, «dos, rerum communio, societas, dad Com: 
modat, welches zu beider Bortheil eingegangen wurde. 
ster Grad: dad Mandat, die negotiorum gestio, die Tutel und dad de- 
positum ; wenn der Präftant fih aufdrang, der Kauf, die Miethe, dad 
pignus, Die cautio usufructuaria, die obligatio des b. f. possessor 
post L. C., der Erbe den Legataren, dad Eommodat. 
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Diefer Ueberſicht find noch einige Bemerkungen hinzu- 
zufügen : 

1) Daß precarium gehört in Feine Diefer Claſſen, ba ed überall 
fein Gontract ift, und feine obligatio dadurch bewirft wird 1). 
Es iſt eine bloße Bergünftigung, die durch Abforberung zu 
jeder, Dem Preciften gelegenen oder ungelegenen: Zeit, oder 
wenn geweigert wird, durch ein Snterdict beendigt werden 
fann : fo wenig wie bei der donatio findet hier eine eigent- 
lihe actio Statt 9. Daß dies beim Gommodat anders 
war, hatte nicht bloß Nachtheile, fondern auch den Vor— 
theil für den obligatus, daß er ſich Darauf berufen Fonnte, 
die bona fides wolle, daß ihm die Sache nicht in Mitte 
des beabfichtigten Gebrauchs wieder entriffen wurde 3). 
Das Commodat war freiwillig im Anfang, verband aber 
auch den Commodanten, wenn die Sache einmal hingeger- 
ben war, das precarium war bid zu Ende aus freiwillig ; 
jenes, nicht dieſes war ein negotium. Die Natur des 
Interdicts, welches durch Feine obligatio, fonderu nur 
durd; eine unrechtmäßige Weigerung oder ein Delict (do- 
lus — culpa lata) begründet war, vertrug ſich nicht mit 
einer . praestatio culpae, und auch die Aguilifche culpa 
fonnte nicht in Betracht gezogen werben. Aber wer koͤnnte 
glauben, daß durch diefen Mangel an obligatio die obli- 
gatio ex delicto, welche der Aquilia unterworfen ift, ver- 





1) *Das Interdict ſetzt freilih eine obligatio voraus, diefe entfteht aber 
erft im Augenblick der Weigerung aus diefer als einem Nechtövergehen, einen 
Delict, daher hier vitiosa possessio. 

2) *Go war es nämlich urfprünglich, und daß ſpäter außer dem Imterdict 
audı eine actio praeser. verb., nah L. 2. 6. 2. L. 19. $. 2. de precar. 
Paul. V. 6. $. 10. gegeben wurde, änderte die Natur des ganzen Verhält⸗ 
niffes im Geringften nicht. G. v. Savigny Recht ded Befiged S. 558. not. 1. 

3) L. 17. $. 3. commoll. 
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ändert und anf dolus reducirt werden könnte, wenn eine 
precario hingegebene Sache Gegenftand berfelben wäre. 
In der That war aber auch unter biefen Umftänden, ba 
die Sache immer fo gut wie in den Händen des dominus, 
blieb, diefer hinreichend gefichert, da der Precift die Sache 
auch nicht durch das geringfte Verſehen befchädigen Fonnte, 
ohne ſich Die actio L. Aquiliae zuzuziehen. — Nur erft die 
mora fonnte auch die culpa außer dolus, welche mit ihr 
verbunden war, und mit derfelben als eine Handlung ans 
gefehen werben Fonnte, in dad Interdict hineinziehen, und 
mora fann hier, wo feine obligatio vorhanden ift, erft 
burch das Interdict felbft entfiehen. — Die in L. 8. $. 3. 
6. 8. D. de precario und L. 14. $. 11. D. de furtis wors 
kommenden Aenßerungen (des Ulpian) hierüber haben alfo 
auch einen und denfelben Sinn I — +Auf ähnliche Art 
verhielt es fich beim mensor f. oben ©. 237 ꝛc. 

2) Ein pactum adiectum fann in der Regel gegen bie 
fonftige Natur des Gontractd die praestatio culpae will- 
führlich beftimmen, und auch den casus hinüberziehen, der 
fonft bei feinem Contract 2) präftirt wird. Nur aber ber 


— 


1) Gothofredus ad L. 23. d. R. I. hilft hier wieder wie Andere bei 
L. 18. in f. pr. D. commod,, mit einer Eigenthumsübertrogung sub pacto 
fiduciae aus; Davon wußte aber Ulpianus nichts. 


2) Nah Römiſchem Recht wird nirgendd ex obligatione der casus 
präftirt, wie z. B. dad Deutfche Recht ihn beim Commodat präftiren läßt; 
denn eim ganz andered Ding ift ed, wenn ich mich wie beim mutuum ver: 
pflichte, nmur Stücke von demfelben Werth zurückzugeben, oder wie bei der ae- 
stimatio venditionis causa, die Entrichtung der beftimmten Summe über- 
nehme: hier geht allerdings das periculum über; aber praestatio casus 
findet nur Statt, wenn ich gerade die Sache umd einzig die Sache zu refli- 
tuiren verpflichtet bleibe, und nun noch Dazu fchukdig bin, wenn ein Zufall 
mir dies unmöglich machen folte, ohne alle meine Schuld dennoch Erſatz zu 
teiften. S. übrigens L. 1. $. 35. depos. L. 7. $. 15. L. 27. 6. 3. de 


pactis. 
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dolus darf nicht ausgefchloffen werden ; jedoch kann durch 
Verabredung bewirft werben, daß die culpa in concreto, 
nicht aber daß die culpa lata nicht mehr dolus fei 2). 
Endlih kann indirect Unfchäpdlichkeit des dolus dadurch 
bewirft werben, daß man durch ein generelled pactum 
aller Klage zum Voraus entfagt 2), denn verfchenfen 
kann ein Jeder fo viel er will. 


3) Wird die Sache dem Präftanten gefchäßt übergeben, ohne 


daß eine Veräußerung dadurch gefchehen joll, fo liegt darin 
nach der Anficht der Römer ein ftillfchweigender Vertrag, 
daß aller Fleiß im Bewahren angewandt werden folle; 
ift alfo der Contract ein folcher, welcher an ſich entweder 
nur dolus und culpa lata 3) oder doch nur custodia mi- 
nus plena (diligentia quam suis etc.) erfordert, fo wird 
durch die aestimatio die praestatio culpae erhöht, und 
ed muß nun custodia plena geleiftet werden, und der Prä- 
ftant erhält nun auch die actio furti, weil er in dubio 
für das furtum herfommen muß. Diefe Anficht fcheint 
durchaus verftändig und praftifcy richtig zu fein, denn wer 
z. B. einem socius eine zu gemeinfamen Zweden zu ges 
brauchende Sache übergibt, und fie ihm dabei zu einem 
beftimmten Werth anfchlägt, falls fie durch feine Nach 

Läffigfeit befchädigt werden follte, will damit Nachlaͤſ—⸗ 





1) L.23.d. R. I. L. 5. $. 2. commod. L. 1, $. 6. 7. 35. depos. 


L. 2. $. 23. (24) D. de vi bonor. rapt. 1.39. D. mand. ©. überhaupt 


oben 


$. 60. 
2) Died ift der wahre Sinn der Endnote in L. 27. $. 3. cit. vergl 


L. 7. $. 15. eit. *u. noh L. 6. 6.9. D. d. act. e. v. L. 11. $. 15. ibid. 
$. ult. in f. ib. 


3) "Daß z. B. bei einem depositum die Sache geihägt übergeben wer: 


den kann, iſt nicht zu bezweifeln. L. 52, pr. D. de donat. int. vir et ux. 
In diefer Stelle wird freilich die gewöhnliche Auslegung, Daß die Summe 
nun nur zu reſtituiren ſei, zum Grunde gelegt. Es iſt alſo ein Depositum 
irregulare. 
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figfeit jeder Art ausfchließen, und da er damit vorzüg- 
liche Sorgfalt für diefe Sache zeigt, fo kann er auch bei 
dem Andern darauf rechnen, daß diefer alle mögliche Sorg- 
falt anwenden werde. Wir haben, fo viel ich weiß, nur 
eine Stelle (L. 5. $. 3. commod. fpricht nicht hiervon), 
welche dies rechtfertigt, nämlich L. 52. $. 3. D. pro so- 
cio 1), aber dieſe rechtfertigt es auch vollftändig. Daß 
der socius die actio furti nicht haben koͤnne, ift nach $. 83. 
ausgemacht, nun wird aber in einem Fall, da dem socius 
Vieh anvertraut war, um ed zu weiben, und zwar socie- 
tatis contrahendae causa, vorher aber eine Schägung vors 
genommen war, gefagt, der Schade fei nur dann gemein- 
fam, wenn gar fein dolus und gar feine culpa bed socius, 
qui pecus aestimatum accepit, in der Mitte liege, und 
dies fei nur der Fall, wenn durch eine vis maior, 3. B. 
Raub, Feuersbrunft, welche durch Feine Sorgfalt hätten 
abgewandt werden fönnen, die Thiere umgekommen waͤ⸗ 
ren; fonft aber und ingbefondere auch, wenn das Vieh 
geftohlen worden wäre, fei fein der Schade allein, weil 
er aus dem Grunde der aestimatio custodia zu präs 
ftiren habe (quia custodiam praestare debuit qui aesti- 
matum accepit). Durch die hierauf folgenden Endworte 
wird eine aestimatio Diefer Art von Der aestimatio, 
welche in L. 5. $. 3. commod, gemeint ift, und z. 3. 
noch in L. 10. pr. L. 16. 18. D. de iure dot. L, 5. 10. 


C. eod. *L. 3. L. 54. 9.2. D. locat. L. 7. 6. 5. in £ D. 


d. don. i. V.et U. L. 52. $. 3. in f. D. pro socio L. 52. 
pr. D. de donat. int. V. et U. vorfommt, abgefondert 2). 


1) ©. oben $. 49. 


2) Ueber die Erhöhung der praestatio culpae durch zufällig eintretende 


Ymftande haben wir eine eigne Abhandlung: Hildebrand de augmento cul- 
pae. Altdorf. 1701. Es läßt ſich denfen, daß, um diefen armen Stoff zu 
einigen Bogen auszufpinnen, die contractmäßige eulpa und unnuge Wieder- 
holungen den größeften Theil füllen mußten. Es fteht noch zu erwarten, daß 
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4) Im Fall einer mora wird befanntlich immer dag Aeußerfte, 
felbft der casus präftirt; war aber der Geguer in mora, 
fo präftirt er von da an nur noch dolus, wenn er vor: 
her gleich mehr präftirte 2). 

5) *Dem Borhergehenden fteht der Fall gleich, wenn einer 
durch eine contractswidrige Handlung den zundchft durch 
casus fortuitus verurfachten Schaden erſt möglich machte, 
(causam praebuit) L. 18. pr. commodat. L. 1. $. 4. 
D. de O. et A. L. 11. $. 4. L. 12. D. locat. L. 66. pr. D. 
solut. matrim. L. 24. $. 4. locat. cf. L.1.$. 25. D, depos. 
— L.13. $. 3. locat. — Auch; gehört hierher L. 12. 6. 3. 
D. depos., denn die unrechtmäßige Weigerung ward hier 
als Urfache des Untergangs ypräfumirt, fo wie im Ges 
gentheil im Fall, „si res sus natura ante rem iudi- 
catam interciderit, veluti si homo mortuus fuerit,“ 
nach L. 14. $. 1. eod., zu präfumiren ift, daß fich der 
naturalis interitus auch bei dem Kläger würde zugetras 
gen haben. | 


— — — — — 


auch über die Herabſetzung der culpa eine Diſſertation geſchrieben werde. 
Im Kern iſt denn auch Hildebrands Schrift ſo recht nüchtern und fade, und 
kein intereſſanter Punkt iſt befriedigend ausgeführt. Hätte es nur die Menge 
der Fälle eines ſolchen augmenti, die er aufzählt, gut machen können: am 
dieſem Vorzug hat er es nicht fehlen laſſen. Die oblatio spontanea wird 
unbedingt für erhöhend ausgegeben; hier wäre ed jedoch intereſſant geweſen, 
zu fragen, ob denn auch der socius zu mehr ald diligentia quam suis etc. 
verpflichtet werde, wenn er ed war, der den Andern zuerft zur Eingehung der 
societas mit ihm anreizte; Died ift denn aber fo wenig der Fall, als ed die 
Präftetion ded Mannes erhöhen kann, wenn er fih um Frau und dos aud 
noch fo angelegentlih bewarb. Natürlich werden auch qualitas rei z. B. 
Zerbrechlichteit (L. 25. $- 7. D. locati!) und ars, quam quis profitetur, 
zu augmentis culpae gemacht u. f. w. Dpsd Werklein verdiente nicht über 
hundert Jahre alt zu werden, aber die Deutichen haben vor allen andern Na: 
tionen dad beſte Gedächtniß, wenigftend in der Literatur. 


1) L. 9. D. solut. matrim, L. 17. pr. de peric. et comm. r. v. 
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6) Bei den negotiis stricti juris, die nur auf ein dare ger 
richtet find, fam gar feine diligentia in Betracht 2). 

7) Jeder Contractus innominatus ift, wie der Fall in L. 17. 
$. 2. praeser. verb., nach den oben aufgeftellten allgemeis 
nen Grundfäten zu beurtheilen und zu claflificiren 2. 


$. 97. 


Es möchte ſich der Mühe verlohnen, mit dem fo eben vor⸗ 
getragenen Syſtem der praestatio culpae dasjenige zu vergleis 
chen, welches in den Inſtitutionen aufgeftellt worden. Hier ift 
die Doctrin von der culpa bei obligationes, obgleich nicht voll- 
ftändig für fidy allein hingeftellt, doch fo umftändlich und unter 
Bergleichung mehrerer Gontracte abgehandelt worden, daß diefe 
Behandlung in Hinficht der Wiffenfchaftlichkeit, wenn auch nicht 
den Borzug vor der in den Pandeften, doch auch nicht ihr 
nachgefegt zu werden verdient. Man hat bisher die aus Yen 
Pandekten hergenommenen Vorftellungen bei Erflärung und Er- 
gänzung des Inftitutionen » Syitemsd herzugetragen; es duͤrfte 
aber gut fein, einmal ganz davon zu abftrahiren, und zuzufer 
ben, was denn in diefem Abriß für Anfänger fteht und was 
nicht darin fteht. Darum werden hier die davon redenden 
Artikel in ihrer Folge durchgemuftert und dabei mit des Theo 
philus Paraphrafe verglichen werden. 

Zuerft der ganze 15te, (14te) Tit. des dritten Buchs befchäf: 
tigt fich faft allein mit der praestatio culpae bei den Realcon: 
tracten und, was hier gleich auffällt, e8 ift bloß von custodia 
die Rede, und immer kommen ſolche Ausdrücde vor, welche zeis 
gen, daß an die Aquilifche culpa gar nicht gedacht worden. 
Als der erfte NRealcontract wird Das mutuum erwähnt, das 
Eigenthum gehe hier über und der mutuo accipiens werde nicht 


1) L. 91. pr. D. de V. O. f. oben $. 34. 
2) *3. B. L. 1. $. 9. 10. D. depos. 


- 
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verpflichtet , Diefelben Sachen, fondern nur res eiusdem nalu- 
rae et qualitatis, wenn auch andere, zurüdzugeben, vaher 
fönne ihn auch nicht der zufällige Untergang der empfangenen 
Sache befreien; bei dem Commodat, dem zweiten Realcontract, 
fei dies ſchon anders, ($. 2.) der Commodatar habe gerade die 
individuelle Sache, welche er empfangen, zu reftituiren, eben 
daher befreie ihn denn aber auch ein reiner Zufall, obgleich 
er allerdings (sane) exactam diligentiam in custodiendo yra- 
ftiren müffe, und nicht etwa mit der Entfchuldigung ausfommen 
fönne, er habe diligentia quam suis etc. angewandt, denn es 
fei genug, wenn fhon ein Anderer die Sade fleißi- 
ger bewahren fönnen;z auch befreie felbft der casus nur, 
wenn der Gommodatar ihn nicht felbft durch feine Schuld herz 
beigezogen, wofür es zum Beifpiel zu halten fei, wenn er die 
geliehene Sache ohne Erlaubniß in die Fremde nehme, und fie 
ihm unterwegd abgenommen werde. Dies fei der Unterfchied 
des Commodats vom mutuo, von der locatio usus unterfcheide 
ed fich dadurch, daß bei diefer der Gebrauch bezahlt werde, 
Der dritte Realcontract fei dag depositum; auch hier, wie beim 
Commodat, müffe diefelbe Sache zurückgegeben werben, es fei 
aber doch der Unterfchied, daß der Depofitar nur für dolus, 
und nicht für Nachläffigfeit Cdesidia ac negligentia) hafte. 
Werde daher die Sache geftohlen, weil jener nicht Acht gab, 
fo habe ſich der Deponent über fich felbft und feine eigene Un 
vorfichtigfeit in der Wahl feines Freundes zu beflagen, dem 
Depofitar koͤnne er nichts anhaben. Endlich noch ein vierter 
Nealcontract fei das pignus, auch hier trete nämlich eine 
Verpflichtung (des creditor) ein, die übergebene Sache zuruͤck⸗ 
zuliefern, aber auch hier fei es genug, weil beide Calfo auch 
der debitor auf feiner Seite) Vortheil hätten (wie beim Com—⸗ 
modat), exacta diligentia zu verlangen; habe der creditor Diefe 
geleiftet, fo koͤnne er ungehindert fein ereditum fordern, und 
ein casus fortwtus koͤnne ihn (fo wenig ald den Gommodatar) 
verantwortlich machen. 
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Die von mir eingeftreuten Parenthefen find, denke ich, 
dem Zufammenhange, wie ihn jeder Unbefangene herausfühlen 
wird, gemäß. Diefer num gibt folgende Bemerkungen an die 
Hand: 1) Es ift bier offenbar die Abficht, die praestatio 
culpae bei jedem diefer Gontracte aufs genanefte zu beftimmen ; 
dennoch wird das Commodat hier ganz für ſich allein dadurch 
charafterifirt, daß dabei diligentia exacta in custodiendo und mes 
der auch der casus, noch etwa nur diligentia quam suis etc. 
in custodiendo präftirt. werde. Gibt es drei Grade der culpa 
in abstracto, fo muß eben fo gut bie culpa levis in custo- 
diendo mehr fein können, als die diligentia quam suis ete., 
als es die culpa levissima oder die diligentia s. str. (hier dili- 
gentia exacta) fein kann, denn der Fleiß, den ich mir im Eig— 
nen angewöhnt, kann dann ja eben fo wohl geringer als das, 
oppositum der culpa levis. und dennod; ohne culpa lata fein, 
als er zwiſchen der diligentia diligentis und der diligentia dili- 
gentissimi in der Mitte liegen kann. Läge nun aber, was 
dann bei dem Sommodat vor allem der Fall fein müßte, eine 
culpa levis zwifchen dem, was wirklich zu präftiven, und ber - 
diligentia q. s. in der Mitte, fo wäre es ja hödhft fehlerhaft, 
dad Commodat dadurch zu charafterifiren, daß nicht diligentia 
q. s. präftirt werde, um fo fehlerhafter, da der ganze Unters 
fehied zwifchen diligentia q. s. und diligentia diligentis ete., 
wenn man auch die alte Theorie annimmt, nur bei Contracten 
vorfommen kann, bei denen im Ganzen culpa levis präftirt 
wird; um fo fehlerhafter, da hier der Ausdruck exacta dili- 
gentia gebraucht worden. So wenig waren doch wohl bie 
Römer ihres Superlative nicht mächtig, daß fie ihn auch hier, 
wo er dann fo nöthig war, follten vergeffen haben. Ja was 
noch mehr ift, derfelbe Ausdruck fommt auch noch nachher beim 
pignus vor, welches doch nach der alten Theorie nur culpa 
levis aufnehmen fann, Daß Einige, z. B. Eujacius, bier eine 
ihnen abgezwungene Gonjectur: exactissimam diligentiam wags 
ten, fann fo wenig etwas ausmachen, ald wenn etwa’ fchon 

Haffe Culpa. 2re Auf. 25 
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früher ein feltener Goder fie aufgenommen haben follte: das 
Wertchen wurde aus der im übrigen faft gleichlautenden Pa: 
rallelftelle des Gajus L. 1. $. 4. D. de V.O. herübergebrad;t. 
Auch darf es nicht beunruhigen, wenn Einige das Wörtchen 
sane vor exactam als verftärfend anfehen; wer Augen hat zu 
ſehen, der wird leicht bemerfen, daß es nach dem Zufammen- 
hange nichts weiter jagt, ald dad, was ich ed in meiner Pa: 
raphrafe habe fagen laſſen. 

2) Es war nod) eine befondere Beranlaffung, bei dem Com⸗ 
modat bemerflich zu machen, daß nicht etwa nur culpa levis, 
jondern das Aeußerfte präftirt würde, wenn anders dieſe ver: 
fchieden wären, und daranf die Aufmerkfamfeit zu richten, daß 
einfeitiger und beiderfeitiger Nuten, auch wenn jener auf Sei- 
ten des Präftanten ift, einen Unterfchied machten, wenn anders . 
dies fich fo verhielte; denn am Ende des $. 2. wird das Coms 
modat mit der locatio usus verglichen, aber da fteht von culpa 
fein Wort, fondern bloß, daß der Unterfchied in dem bezahlten 
und nicht bezahlten Gebrauch Tiege. Dagegen fommt in Diefem 
‚ganzen Artifel fein Contract vor, der fich durch praestatio di- 
‚ligentiae quam suis etc. auszeichnet, mit dem alfo das Come 
modat in dieſem Betracht hätte verglichen, und dadurch jene 
Bemerkung hätte nothwendig werden koͤnnen; es fei denn, daß 
man dag depositum dafür gelten laffen wollte, doch davon gleich. 

3) Daß Cajus, denn von dem ift diefe Stelle gewiß, 
durch die Augfchliefung der diligentia q. s. beim Commodat, 
diefes nicht mit dem folgenden depositum vergleichen wollen, 
oder dieſes dabei vor Augen gehabt, ift Elar, denn fonft hätte 
er doch wohl bei diefem hier angeführt, daß dies gerade ein 
Contract fei, bei dem nur diligentia q. s. in custodiendo präs 
ſtirt werde, es wird aber dagegen nur gefagt, das depositum 
laffe bloß dolus und feine negligentia zu. Nämlich wie fchon. 
bemerkt worden, ift im ganzen Titel blog von custodia Die 
Rede, und ift alfo die diligentia quam suis in allem Betracht 
völlig fo beim depositum wie bei den andern Contracten der 
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societas, tutela etc. zu verftehen ; und ift fie. mit der culpa 
lata auch fchon dem Worte nach eins, fo war ed hier gerade 
recht charafteriftifch für das depositum, daß ed allein diligentia 
g. s. zur Präftation bringe Da nun diefer aber bein depo- 
situm nicht, wohl aber beim Commodat derfelben erwähnt wird, 
fo fieht man ſchon hieraus, daß zwifchen diefen beiden Con— 
tracten noch andere zwifchen inne liegen, welche fih auch in 
Betracht der praestatio custodiae dadurch unterfcheiden, daß 
fie weder blo dolus und culpa lata, noch auch exacta dili- 
gentia, fondern einen Mittelgrad der Präftation: diligentia 
quam suis ete. aufnehmen, und das war denn unfere obige 
Theorie. | 
4) Bom pignus wird am Schluffe gefagt, es fei hinläng- 
lich, wenn der creditor exactam diligentiam leifte, für den 
casus hafte er nicht, und zwar indem auch hier nicht etwa bloß 
der casus verneint, fondern offenbar die Präftation vollftändig 
‚ mit kurzen Zügen bezeichnet werden foll, wie felbft der hinzu- 
gefügte Grund: weil beide Nugen haben, zeigt. Laͤge nun 
noch etwas in der Mitte, worauf ſich eigentlich dies suflicit 
beziehen müßte, fo wäre e8 doch verrüdt, fo, wie gejagt, zu 
fprechen, ftatt richtig zu fagen: Weil beide Nugen haben, fo 
ift e8 genug, wenn der creditor diligentia exacta leifte, nicht 
aber (wie wenn er allein Nugen hätte) erforderlich, Daß er 
diligentia exactissima leifte, noch weniger aber, daß er den 
casus präftire. Wie unklug, bier ein Glied rein zu überfprin- 
gen: und wenn feins überfprungen ift, fo ift Damit zugleich 
erwiefen, daß einfeitiger Nuten des Präftanten und doppel- 
feitiger fich gleich ftehen: beim Commodat wird auch vorher der 
Einfeitigkeit des Vortheild gar nicht erwähnt, was ficher nicht 
wäre verabjäumt worden, wenn es einen fo wichtigen Unter: 
ſchied machte, 
Theophilug fagt nichts, was unferer Auslegung wider: - 
firitte. Daß er in $. 2. exacta diligentia lad, und daß er dem 
Wort sane feinen den Superlativ erjegenden Sinn beilegte, 
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fieht man deutlich: „At commodatarius diligenter (Enıtsiwg) 
tamen commodatum custodiens, non convenitur neque sufli- 
eit ei tantam circa commodatum curam ostendere, quantam 
in suis habet rebus, sed quantam alius diligentior 'habere 
potest.“ In $. ult. ift das sufheit verwifcht, dagegen zeigen 
feine Ausdrüde, wenn man fie mit feinem fimpeln Enıuslag 
beim Commodat vergleicht, noch klarer, daß er das pignus nicht 
nadhftellte, und daß er einfah, der Nugen mit dem andern gelte 
dem alleinigen Nugen gleich: „hoc autem pignus in amborum 
utilitatem inventum est — — utique propter hoc, tanguam 
lucrum faciens, quod de debito sis securus, magnam diligen- 
tiam (noAAnv Enıucheıav Fleiß in reichlichem Maaße) adhi- 
bere debes circa eius custodiam. Sed si fortuito casu con- 
tingat pignus perire, impune habebit creditor (Etet rò aveu- 
Fuvov â xgedirwg) et debitum tamen repetet.“ Ich benfe 
doch, mit dieſer reichlichen Befliffenheit ftand die diligentia 
quam suis etc. fo gut wie beim Commodat im Gegenfag, und 
fiher gränzte jene wie dort an den casus, indem fie von der 
Imputation nichts übrig ließ. 

Sm $. 2. macht Theophilus gleich einen anfehnlichen Fehr 
ler, der feine Autorität in diefer Materie merklich verringert. 
Er fagt: Multum autem distat commodatum a mutuo, mu- 
tuum, enim transfert dominium, at commodatum non trans- 
fert, atque ideo commodatarius ad restitutionem rei tenetur. 
Est autem, et alia differentia, nam mutuum accipiens etsi 
qualicungue fortuito casu mutuum amiserit, veluti — — — 
nihilominus obligatus manet; at commodatarius ſ. oben. Das 
zweite ift feinesweges annod ein andrer Unterfchied, fons 
dern eine fimple Folge aus dem Erften. Eine folche Darftels 
fung ift immer verwirrend und gibt der Erfenntniß eine fchiefe 
Richtung. 

Dies ift denn num die Hauptftelle in den Snftitutionen 
über culpa, indem fie mehrere Contracte mit einander vergleicht, 
und deutlich auf die drei Grade der praestatio hinweist, aber 
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— ſchon fuͤr ſich allein allen Zweifel aufhebt, ob es vielleicht 
nicht drei Grade der culpa geben koͤnne. 


$. 98. 


Bloß vom venditor handelt $. 3. I. de emt. vendit., 
erweckt aber zugleich ein allgemeineres Intereſſe durch das, was 
darin über die suscepta custodia gefagt wird, Sobald der 
Kauf abgefchloffen ift, heißt es, wenn gleich die Sache noch in 
den Händen des Verkäufers bleibt, geht das periculum auf 
den Käufer über, reiner casus alfo, vis maior, 3.8. ein Sflave 
ftarb, ein Haus brennte auf, ein fundus ward von Waffersges 
walt weggeriffen ıc., trägt jener nicht; denn (nun kommt erft 
die praestatio culpae) was immer ohne dolus und ohne culpa 
des Berfäufers fich ereignete, macht ihm nicht verantwortlich. 
Penn’ hier culpa den mittlern Grad bedeutete, follte wohl 
wieder vergefien worden fein, zu bemerfen, daß er ja nicht eim 
mal den noch übrigen Grad der culpa frage? Died und die 
Negation mußte ja nothmendig den Anfänger, der von dem 
dritten Grade noch nichts erfahren, irre führen. Natürlich vers 
ftand er das sine dolo et culpa nach den Regeln der Sprache 
von Abwefenheit aller culpa. Nachdem inzwiſchen bemerkt 
worden, daß, fo wie den Abwachs, der Käufer auch den Zus 
wachs, fo wie den Schaden, fo den Gewinn haben müffe, wird 
die Frage aufgeworfen: wie, wenn feine vis. maior, fein duße- 
rer Vorfall, dem in der Negel menfchliche Kräfte überall nicht 
zu widerſtehen vermögen, aber doch ein Zufall die Sache trifft, 
naͤmlich ein verfaufter- Sklave wird dem Verkäufer geftohlen 
oder entläuft ihm, und zwar ganz und gar ohne feine Schuld 
- G,ita ub neque dolus neque culpa venditoris interveniat‘), 
wie dann ? Es muß unterfchieden werden, ift Die Autwort, ob’ 
er die custodia bis zur traditio auf fidy nahm, oder nicht, wenn 
das, fo ſteht diefer Zufall auf feine Gefahr („ad ipsius peri- 
culum 25 casus pertinet“), wenn nicht, fo ift ex frei. Gben fo 
ift es mit andern Thieren, eben fo mit andern Sachen. Nur 


1 
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‚muß er allerdings feine Klagen: die rei vendicatio, die con- 
dietio furti, nicht weniger die actio furti und Die Aquilis 
ſche Klage cediren, die ihm ald dominus zufteher. 

Sch bitte hier zu bemerken: die Frage war nicht, wie wenn 
der Sklave floh oder geftohlen wurde, wann iſt hier Schuld 
vorhanden, und daher Verantwortung, und wann nicht; wann 
konnte dem Verkäufer wegen unterlaffener custodia Schuld ger 
geben werben, wann nicht ? Diefe oben ($. 87.) erörterte Frage 
wurde hier gar nicht aufgeworfen; fondern die: wenn er nun 
gar nicht in culpa war, wenn ihm alfo auch wegen unterlaf- 
fener custodia feine Schuld aufgebürdet werden kann, trifft ihn 
diefer (reine) Zufall auch, oder trifft er den Käufer, wie 
dad Ungluͤck, welches eine überwältigende Naturbegebenheit 
angerichtet (vis mäior), ihn trifft? Man fann einwenden, wie 
fonnte dies zur Frage geftellt werden, da Schuldlofigkeit Schuld> 
Iofigfeit ift, und wenn vis maior, eben weil fie Schuldlofigfeit 
mit fich führt, den Verfäufer von feiner Verbindlichkeit befreit, 
muß nicht auch ein unverfchuldeter Diebftahl ihn immer bes 
freien ? wie fann bier ein Unterfchied fein? Die Inftitutionen 
meinen ed anders, fie meinen, es fei noch ein Unterfchied, ob 
custodia ausdruͤcklich und fpeciell übernommen worden ; wäre 
das, fo koͤnne dad natürlicy auf vis maior feine Beziehung 
haben, denn es fei Unfinn, eine Sache gegen Uebermacht ſchuͤtzen 
zu wollen, wohl aber koͤnne es auf Diebftabl, Flucht undıda- 
mnum iniuria datum 1) bezogen werben ; und zwar fo, daß 


1) Daß died mit gemeint fei, zeigt die Nennung der zu cedirenden damni 
iniuriae actio am Ende; in der That kann auch Der Satz: custodia adver- 
sus vim parum proficit in L. 31. pr. D. de act. emt. hier gar feine re: 
gelmaßige Anwendung finden, und Ulpianus (L. 41, pr. locati) muß gegen 
Marcellud, wenn gleid vdiefer in L. 19. C. commod. gedanfenlos excer- 
pirt ıft, im Ganzen Recht behalten, denn man kann ia fehr oft der Unvor— 
 fihtigfeit Anderer, welhe die Sache geführdet (umd Died find ja gerade die 
meisten Falle), und felbft ihrer Bosheit vorbeugen, nur dag mar feine Glied: 
maaßen daran fee, kann nicht verlangt werden; doch darüber f. weiter unten. 
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die Hebernahme fo viel im Munde führe, als, er wolle es fchen 
unmöglich machen, daß dergleichen nicht gefchehe, da er den 
auf allen Fall dafür einftehen: müffe, und mit dem Einwande, 
er habe e8 doch nicht können, und fei alfo ohne Schuld, ſchlech⸗ 
terdings nicht mehr zu hören fei. Die Richtigkeit hiervon beim 
Sklaven vorausgefegt, verftand es fich auch ohne die aus— 
drücliche Erinnerung von felbit, daß. ed bei andern Sachen 
nicht anders fein konnte. Aber eine qudere Frage ift: ob das 
denn richtig. fei, und ob nicht vielleicht der Verfaffer diefer 
Stelle, oder der, welcher fie überarbeitet, ſelbſt in Mißverftänd: 
niß und Irrthum befangen gewefen. Die Entfcheidung wird 
dadurch erfchwert, daß hier oft die Sprache einen Bir 
terfchied macht, und man nicht mit völliger Zuverficht fagen 
kann, was denn im gemeinen Leben der vermuthliche Sinn ge: 
wefen, wenn eine der Parteien exflärte, se custodiam susce- 
pturum ; aber gerade bei dem Hauptfall diefer Stelle, da der 
Sklave entfloh oder geftohlen wurde, entfteht der große Zwei— 
fel, daß nach allem, was in $. 87. über diefen Fall gefagt 
worden, es doch bei weitem natürlicher fein mußte, jede Claus 
fel auf die in der Regel fehlende, in casu concreto aber ein- 
tretende Nothwendigfeit einer befondern Aufficht über den Sfla- 
ven, alfo nicht auf eine erhöhte obligatio , fondern auf etwas 
Factifches zur beziehen (entweder es war fchon Verdacht gegen 
den Sklaven, oder der emtor wollte zu feiner Sicherheit, und 
da er den Sklaven doch. noch. nicht felbft gebrauchen Fonnte, 
eine firengere Aufſicht), mithin auch noch immer die exceplio 
culpae deficientis, fobald die forgfältigfte Aufſicht dennoch fehl- 
gefchlagen, zuzulaffen ; das mußte denn, aber freilich bei andern 
Sachen gewoͤhnlich eine ganz andere Geftalt annehmen 1). 








1) Borzugih aus dieſer Infitutionenftelle wollte befammtlich 
Schömann die Regel herleiten, dag wenn jemand ausdrücklich custodia über- 
nehme, der jie nad der Natur der gerade vorhandenen obligatio ohnehin 
ſchon zu leiften verbunden fei, er nunmehr fogar den casus zu präftiren habe. 
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Theophilug, fcheint es, hat fich auch nicht darin zu 
finden gewußt, er deftnirt an dem Orte, wo von der Ueber 
nahme der custodia die Rede ift, diefe in einer Parenthefe 
dahin, fie fei 7 axoıßeorarn zul ünsoßurlovoa nagapvkaxn, 
welches man eine scrupulosissima et superabundens cura, eine 
höchft fubtile und Hberfließende Sorgfalt im Verwahren übers 
feßen fönnte: aber dies gibt entweder einen mit dem angegebes 
nen Zufammenhang des Driginals widerfprechenden, oder auch 
einen über = und aus einanderfließenden Sinn. Dabei bezieht 
er getreulich die Gleichftellung der andern Sachen mit dem 
servus recht eigentlich auf den Fall, da custodia übernommen 
worden, und rechnet fogar einige Thiere auf, von denen ein 
Gleiches gelten müffe. 





Daß died nicht fo unbedingt gelten fünne, war mir gleich einleuchtend; ich be— 
309 ed aber allein auf furtum und damnum iniuria datum. Durd eine 
gelegentliche Aeußerung ded Herrn Profeffor v. Savigny ward ich zuerft be— 
denflih gemacht, und nun gefteh’ ich denn freilich and den im Tert gnugegebe- 
benen Gründen ein, daß jene Stelle wenig Unterftügung gewähren möchte. 
— Genslera. a. O. ©. 62. ift damit im Klaren, daß der casus unbedingt, 
dad „periculum rei custodiendae interitus vel deteriorationis“, wie er 
ed nennt, Durch jened DVerfprechen übernommen werde. Außer der Inftitutio- 
nenftelle und dem Satz: verba cum effectu sunt accipienda, führt er nod 
on: L. 55. pr. L. 60. $. 9. D. locati L. 4. C. eod., die befannten, von 
verpachteten horreis handelnden Stellen, welde aber, fo viel ich ſehen kann, 
gar nicht hierher gehören. Dabei wird denn Theophilus zurecht gewieſen, 
Daß er von einer Öneoßdlkovo« napgegyviazn ſpreche: der Verfaffer übers 
fegt died übermäßige Dbhut. Ja, wenn Dad die richtige Weberfegung ift, 
fo muß Theoph. Doppelte Streiche leiden, deun übermäßig ift ein ta dehn— 
des Wort. Der summa diligentia (nah Gens ger der Ste Grad) fei ja 
im Gegentheil ihr rechtes Maaß und Ziel geſetzt; Dabei beruft er fih auf 
L. 6. D. de iur. et fact. ignor., die doch nur drei Glieder annimmt: su- 
pina ignorantia (negligentia crassa , nimia securitas), dilatoria curio- 
sitas, und was als Mittelglied dazwiſchen liegt, und nur Diefed Mittels 
glied gelten läßt. Hier fol doch wohl nicht der rechte Maaßſtab fur 
die Jdiligentia summa niedergelegt fein? und wo denn fonft ? 
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5. o0. „te 


So wie in ber eben beurtheilten Stelle beim Kaufe die 
culpa überhaupt und ohne Unterfchied des Grades verworfen 
wird, fo auch in $. penult. I, de locat. bei der Miethe. Im 
Anfange wird ‚gefagt, worüber e8 an einer lex contractus fehle, 
dad muͤſſe ex bono et aequo präftirt werden; dann werben 
einige Fälle namhaft gemacht, bei denen ed auf custodia vor⸗ 
züglich anfommt,-und dann ausgefprochen, fo muͤſſe fie gelei- 
ſtet werben, wie fie ein diligentissimus paterfamilias feinen 
Sachen widme 1); nur Verluſt durch Zufall befreie. „Theos 
philus foricht hier von opodon Enıusitorarog, welches Reitz 
longe diligentissimus homo überfegt. Iſt dies mehr oder wei 
niger als exacta diligentia in $. 1. und 4. I. quib. mod. r. 
c. o. und ald exaclissima diligentia in $. 1. I. de obligat. 
quae quasi ex contr,? Eine Singularität ift hier ficher nicht 
vorhanden, fchon darum nicht, weil man nothmwendig nicht uns 
terlaffen fonnte, noch wollte, hier die culpa überhaupt bei 
der Miethe zu beftimmen 2). ‘ 





1) Gendlera.a.D. ©. 72.73. emendirt hier den Tert, man möge ſich 
gefallen laſſen zu lefen: qui pro usu aut vestimentorum aut argenti atıt 
iumenti, mercedem nec_dedit nec promisit, ab eo talis custodia desi- 
deratur, qualem etc. datır ware vom Commodat die Rede, und ſolche Die 
greflionen, um nahe angrünzende Gefchäfte zu vergleichen, feien fo recht im 
Geifte der Römer. — Auf diefem Wege fortgegangen, welche Theorie au 
fih da nicht aus Dem Römiſchen Rechte erweifen laffen ? 

2) Dagegen erflärt fh auch Pinnius ad h. 1. mit gutem Grunde. 
Daß aber auch Hier wie in den übrigen Stellen der Inftitutionen, die Prä- 
ftation Dicht an den casus, welcher allein verneint wird, gerückt ift, glaubt er 
leicht aus dem Wege räumen. zu können: „quod autem, fagt er, hie exchu- ° 
ditur casus fortuitus‘, id non satis argumenti est, culpam levissimam 
a conductore praestari, nihil enim frequentius est iure nostro, quam 
‚ut posita praestatione doli et culpae, quo verbo levis intelligitur, 
removeatur casus fortuitus, insuper habito, utrum eo amplius etiam 


f 
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Uebrigens ift in beiden Stellen des Gegenfaßes von dili- 
gentia quam suis nicht gedacht 2). Man darf aber daraus 
nicht fchließen, daß er hier nicht in eben dem Sinn wie beim 
Commodat gilt. Diefer Gegenfaß kommt erft wieder im folgens 
den Titel, in $. ult. I. de societate vor, von welcher ſchon 
oben $. 49. ausführlich die Rede gewefen, aber um anzuzeigen, 
daß culpa hier auf diligentia, quam suis zu befchränfen fei. 
(Theophilus gibt nichts Befonderes.} 

Daß fie dagegen bei der negotiorum gestio nicht zu bes 
ſchraͤnken, fondern vielmehr diligentia exactissima zu leiften 
fei, fagt $. 1. I. de obligat. quae quasi ex contr. der Vor- 
wurf fei zur Begründung der Klage genug‘, daß ein ande: 
‚rer Fleißiger dies Gefchäft beffer geführt haben würde 2). 


levisſssima culpa praestetur nec ne, utpolte quae rare praestetur, et 
vir culpa sit.“ Ja wohl vix culpa sit. Zu $. ult. tit. 15. contmen- 
firt er Died fo: quae pene modum excedit, et qualem diligentissimus 
aliquis et unus forte e multis suis rebus adhibet. Es iſt merfmwürdig, 
wie verftodt man hier war. — Weberhaupt ift Der vortrefflihe Binnius 
fehr ſchwach in diefer Materie, fo z. B. gibt er zu, es fei einfültig won. Ju— 
ftinion, daß er in dem erwähnten Titel jich deſſelben Ausdrucks (exacta d.). 
beim pignus wie beim Commodat bedient habe, aber er verfidert treuherzig, 
er könne doch unmöglich eind und daffelbe dabei gedacht haben u. f. w. Der 
größefte Fehler aber war, dag er feinen wittlern Grad, Die culpa levis, mit 
der culpa in concreto zuſammenmengte. Er konnte fih aber nicht anders 
retten, da er die Worte: quem hominum natura desiderat in L. 32. 
depos. richtig von diligentia diligentis patrisfam, verftand. Geine Ber; 
legenheit bekennt er felbit ad $. ult. J. de societ., mit welcher Gtelle er 
natürlich gar nichts anzufangen weiß; nicht Alle waren jo aufrichtig wie er, 
der ſich immer Durch etwas Gutes auszuzeichnen pflegt. 

1) 3n L.3. D. de peric. et commod. r. v. geſchieht Dies aber beim. 
Kaufe, fo daß man fieht, ed fei nur zufällig unterlafien. 

2) Es iſt auffallend, Daf von der praestatio culpae beim Mandat im 
tit. I. de mandato und überall nicht in den Inftitutionen die Rede ift; dies 
ware nicht wohl zu begreifen, wenn micht auch hier fihon die alienorum ne- 
goliorum gestio an jih den Audfchlag gabe; f. oben $. 94. 
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Theophilus fpricht hier wieder von einer axgıßsorarn]| zur 
ineoßaikovon Zmuushsıa, weldyes Reit hier: exaclissimam' 
et superabundantem diligentiam überfeßt. 

Wir muͤſſen und hierbei noch ein wenig verweilen. Einige 
haben nämlich die Worte: si modo alius diligentior commo- 
dius administraturus esset negotia auf einen beftimmten Je— 
mand bezogen, und gemeint, der Sat follte jagen: wenn ſich 
nachweifen Tieße, daß irgend ein beftimmter Anderer, melcher- 
wegen feines größeren Talents das vorgefallene Verfehen nicht 
würde haben begehen können, ſich gewiß oder wahrfcheinlich 
der Gefchäfte würde angenommen haben, wenn der Gerirende 
ſich nicht zugedrängt hätte. Abgefehen von dem, was die Grams 
matik hiergegen zu fagen hätte, und von dem Sinn diefer Fors 
mel im Allgemeinen, wovon unten, ftehen noch folgende Gründe 
diefer Auslegung entgegen: 

1) e8 mußte hier in den Anfangsgründen des Rechts darum 
zu thun fein, die praestatio bei der negotiorum gestio 
im Allgemeinen zu beftimmen; nehmen wir jenen Sinn 
an, fo würde folgen, daß nur der feltene Fall, da ein 
feltener Menfch verdrängt worden, gemeint fei; 

2) daß hier fchon in abstracto das Aeußerfte der Imputa—⸗ 
tion eintrete, Fann nad, dem, was oben Aber die prac- 
statio culpae bei negotiis gestis überhaupt gefagt worden, 
feinen Zweifel leiden. Sicher aber wird ein tüchtiges Be⸗ 
tragen, eine feſte fichere Behandlungsweife erfordert, dazır 
gehört aber vor allen Dingen, daß man dem fremden Ge: 
fhäft, was gerade unternommen werden fol, gewach— 
ſen ſei. Wer aber einer Sache gewachſen iſt, der wird 
ſie bei ordentlicher Anſtrengung ſeiner Kraͤfte gluͤcklich zu 
Ende fuͤhren, wenn ihn nicht ein beſonderes Ungluͤck, ein 
widriges Ungefaͤhr uͤberkoͤmmt, welches menſchliche Klug- 
heit nicht vorausſehen, menſchliche Kraft nicht abzuwehren 
pflegt. Geſetzt nun, der negotiorum gestor verdraͤngte 
wiſſentlich einen talentvollen Menſchen, d. h. er wußte, 
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dieſer wolle ſich der Gefchäfte annehmen, er Fommt ihm 
aber aus Eifer zuvor, fo ift er entweder der Sache nicht 
völlig gewachſen, und thut daher Schaden, fo bedarf 
ed der Bergleichung mit dem Qalentvollen gar nicht, um 
ihn verantwortlich zu machen; oder feine Kraft reicht 
hin, fo bedarf es in der Regel nur feines vollen Fleißes, 
‘ den mußte er ohne jene Verdrängung anwenden 1). Ers 
eignet fih nun alfo ein unglüclicher Zufall, 3. B. eine 
Sache, die bei der Adminiftration in feine Hände kam, 
wird ihm auf eine Art und unter Umftänden geftghlen, 
welche in der Regel jeden Andern entfchuldigen würden, 
fo möchte ich doch fehen, wie man es zur beftimmten Ers- 
fenntniß bringen wollte, daß ein namhafter Ausgezeich- 
neter unter gleichen Umftänden weniger ſchwach, als die 
menfchliche Natur im Allgemeinen, würde gewefen fein. 
Wir müffen ung wirklich in Acht nehmen, uns bier in 
fpisige Spißfindigfeiten zu vertiefen, bamit wir darüber 
nicht das eigentliche Ziel ganz aus den Augen verkieren. 


@ $. 99, b. 


Bei allen obligationes alfo, bei welchen man fich wohl 
einen dritten Grad der culpa eingebildet, fommt in den In— 
ftitutionen der Gegenſatz der diligentia diligentis und der di- 
ligentia quam suis etc. vor, ed wird immer Keiftung fr e ms 
den Fleißes als höhererer Verpflichtungsgrad der Keiftung 
eigenen Fleißes entgegengefegt, zum fichern Zeichen, daß 
diefer ganze Gegenjag mit den Graden der culpa überall 


— 


1) War zu überlegen, dag dad Geſchäft mit einer Gefahr verbunden ſei, 
und konnte diefe dadurch gehoben oder verfleinert werden, daß er fib Das 
geubtere Talent, die größere Kraft, welche fich darbot, fubftituirte, fo handelte 
er ja fhon darin gewiſſenlos oder Doch unbedachtſam, daß er nicht die ftärfe- 
ren Schultern unterftellte, und er haftet hier alſo, wenn Das Unglück eintraf, 
fo gut ald Fleißigfter, denn als Unfleißigfter. 
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nicht, fondern Tediglich mit ben Graben der praestatio zu 
thun hat. | 
Endlih, es ift in den Snftitutionen feine einzige 
Stelle, welche von einem dritten Grade der culpa, einer di- 
ligentia, wie man fie in L. 5. $. 2. D. commod. und L. 23. 
D. de R. I. will gefehen haben , redete, Feine einzige, "welche 
zwifchen folchen Gefchäften, die den alleinigen Bortheil des 
Präftanten ,, und folchen, Die den beiberfeitigen Nuten zum 
Zweck haben, in diefer Hinficht unterfcheidet: Gäbe es fonft 
“ feine Spuren, daß man nur zwei Grade der culpa annahm, 
und daß culpa außer dolus (culpa levis) in abstracto alled 
begriff; fo würde biefer negative Beweis fchon allein hinreis 
‚chen müffen, denn wie wäre ed denkbar, daß man bei ber 
doch wirklich ziemlich ausführlichen , befonderd bei den Real⸗ 
contracten verhältnißmäßig fehr ausführlichen Abhandlung 
ber culpa bdiefen wichtigen Punkt ganz follte überhüpft fein, 
ohne ihn nur zu berühren. Sn den bisher vorgelegten Stels 
len fieht man nichts davon, die übrigen, welche noch in den 
Snftitutionen- von dolus oder culpa fprechen, find in Diefer 
Hinficht unbedeutend ; nur eine ift noch fehr bedeutend, aber 
diefe zeigt noch zum Ueberfluß recht augenfällig, daß jene ches 
mald herrfchende Theorie der drei Grade ein herrſchender Irr⸗ 
thum war. Ze 
$. 16. I. de obligat. quae ex delict. Quae de fullone 
et sarcinatore diximus, eadem et ad eum, cui ‚com. 
modata res est, transferenda veteres existimabant. Nam 
ut ille fullo mercedem accipiendo custodiam praestat , 
ita is quoque, qui commodatum utendi causa accepit, 
similiter necesse habet custodiam praestare.. — — 
Hätte man fich wohl fo ausgedrüdt, wenn beim Commo⸗ 
batar ein höherer Grad von Sorgfalt im Bewahren, eine noch 
fleißigere custodia erfordert würde, als bei der Miethe ? 
Und num zum Schluß lefe man noch die noodewora de 
Theophilus bei $. 13. I. de o. q. e. d.: „Habe haec in 
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modum praeviae contemplationis. Qui nobis obligati sant 
ex aliquo contractu debent in iis, ad quae tenentur, nonnun.- 
quam solum dolum, nonnunquam et diligentiam (et curam ı) ), 
aut enim non debent dolum in iis committere, aut non 
oportet negligentes esse in eorum custodia (gvAaxy). Sed 
si quidem nihil luerantur, ex solo dolo obligantur:: sin au- 
tem aliquod iis lucrum obvenit, tunc et ex negligentia obli- 
gantur ; lucrum autem dico non modo pecuniae adquisi- 
tionem, sed etiam propositi' impletionem. 

Nach meinem Urtheile erhellt aus diefer Stelle, daß Theos 
philus die Theorie der culpa entweder nicht ganz durchs 
fchaute,, oder fie nicht zu lehren verftand, Da er bloß von 
custodia ſprach, jo Fonnte er freilid im Groben bloß zwi⸗ 
ſchen dolus und diligentia unterfcheiden,, wenn er auf Die 
Wurzel der culpa fah, aber er bradjte dadurch den Irrthum 
in die Köpfe der Anfänger, daß died die beiden einzigen Prä- 
ftationsgrade wären, und was nicht omissio diligentiae wäre, - 
immer ald Theil des dolus gelte, und als folcher präftirt 
werde. Das Driginal fpricht auch allenthalben bloß von omis. 
sio custodiae, die Stelle bei der societas und negotiorum 
gestio, (wo aber ficher nicht an Aquil. culpa, fondern nur auch 
und vorzüglich an omissio diligentiae circa custodiam, gedacht 
wurde) ausgenommen, inöbefondere im tit. quib. mod. r., 
wie wir gefehen haben; dennod, werden nirgends dolus und 
diligentia, fondern vielmehr diligentia quam suis etc, einans 
der gegenüber geftellt, und die Gontracte, welche bloß culpa 
lata und dolus zulaffen, deutlich genug, vorzüglich in $. ult. 
l. de societate mit dürren Worten, aus jenen beiden Präfta- 
tionsarten herausgefchieden. 





— 


1) zovı’ Zorı onoudy» fehlt bei Fabrot. ganz, es ift aber recht aus: 
drucksvoll und nur durd et curam ſchlecht übertragen, es heißt: recht eigent: 
licher, befeuerter (durch Eifer oder gar Parteifucht, daher diefe ſelbſt) Fleiß, 
mit einem Worte: Befliſſenheit. 


bei den hauptfächlichften Contracten. 399 ° 


Auf der andern Seite ift aber auch nichts Flarer, als 
daß Theophilus, der diefe Paraphrafe fchrieb, nichts von einem 
dritten Grade der culpa, oder einem Unterfchiede zwifchen 
Eontracten, welche zweifeitigen, und ſolchen, welche einfeitis _ 
gen Vortheil der Präftanten bezweden, wußte, denn folches 
hätte er weder augenbliclich verfennen, noch hier zu Ichren 
verabfäumen Finnen. 


Swölftes &apitel 


Einzelne Erörterungen und MReflerionen. 





I. 

Es ift den Römern mehrmals zum Borwurf gemacht wors 
ben, daß fie in diefer Materie fo wenig feite Beftimmungen 
aufgeſtellt, und fo Vieles der Willkuͤhr und fpecielen Beurtheis 
lung des Richters überlaffen haben. Mich dünft, es gehört 
eben fein großer Verftand dazu, um einzufehen, daß diefer Bors 
wurf durchaus grundlos fei. Dennoch muß auch ich die Bes 
fchuldigung fürchten, daß ich bei mehreren Gelegenheiten, 3. ®. 
durch meine Art, die L. 54. $. 2. D. de A.R.D. ($. 66.) 
auszulegen, dies arbitrium, wo möglich, noch erweitert habe. 
Dagegen fann mich nur das Bewußtſein ſchuͤtzen, daß ich treu 
lich berichtet habe, wie die Nömer es anfahen. Sch habe es 
überhaupt niemals für moͤglich oder für winfchenswerth gehals 
ten, den Richter in allen Rechtsangelegenheiten unter den Buch— 
ftaben eines gefchriebenen Geſetzes zu zwängen, vollends habe 
ich es mir nie Far machen fdnnen, wie man bei gefchloffenen 
‚Gerichten, bei heimlichen Zeugenverhören, bei einer durch 
das ganze Civils und Criminalrecht fortlaufen= 
den. Jmputationslehre ı), und den dadurch nothwendis 
gen feinen Unterfuchungen u. ſ. w., wenn auch nur durchweg 
das freie Urtheil und die freie Unterfuchung des Richters 


1) Vergl. Möfer Osnabr. Geh. Abſchn. 1. 6. 19. 
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unnoͤthig und, ohne jedesmalige Verantwortung, unmoͤglich 
machen will. Ueber dieſes Capitel ließe ſich Vieles ſagen, wo— 
“zu hier der Ort nicht iſt. Das Reſultat wird aber hoffentlich 
immer fein, daß man vor allen Dingen, wenn das Recht gut 
gehandhabt werden foll, für Fluge und rechtfchaffene Richter, 
die Zeit und Gelegenheit und Willen gehabt haben, ſich mit 

dem Geift des Rechts befannt zu machen, forgen müffe, und 
daß für diefe in manchen Theilen der Zurisprudenz, namentlich 
in der Materie von der Zurechnung, eine gefchicte, einfache, 
naturgemäße Snftruction, fo wie fie die römifchen Suriften 
gerade hier gegeben haben, vollkommen hinreicht, theils um fie 
zu belehren, theild um fie in vorkommenden Fällen ihren Obern 
verantwortlich zu machen. 

Mas: die Römer und ihre Sache betrifft, fo. Fönnen fie, 
meine ich, jeder Vertheidigung entbehren ; damit man aber in 
die Wahrhaftigkeit meines vorerwähnten Berichts nicht fchen 
a priori Zweifel feße, fo möge hier noch ein recht auffallendes 
Beifpiel ſtehen, wie wenig die Roͤmer in unſerer Lehre daran 
dachten, dem Richter die Haͤnde zu binden. 

„L. 61. $. 6. D..de furtis. Africanus lib. 8. ER 
Circa commodatum autem merito aliud existimandum, vi- 
delicet quod tunc eius solius commodum, qui utendum 
rogaverit, versetur. Itaque eum qui commodaverit, 
sicut in locatione, nisi 1) dolo quid fecerit, non ultra 
pretium servi -quid amissurum. Quin etiam paulo re- 
missius circa interpretationem doli mali debere nos 


1) Diefe Ledart habe ich im Ms. Regiom. gefunden ; dag die Florenti- 
nifche Lesart: si dolo quid fecerit, feinen erträglihen Sinn gebe, hat man 
fhon früh gefühlt, Daher wohl die Ledart: si non dolo etc., welde die 
Haloandr. und mehrere vulgat. editt. haben, entftanden fein mag. Diefe 
Verbeſſerung ift aber ganz unſchicklich, da der Sinn um nichts beffer dadurch 
wird. Die im Tert aufgenommene würde fchon ald bloße Conjectur ohne Be: 
denken vorzuziehen fein, Da fie Die einzige ift, welde im Zufammenhange einen 
richtigen Ginn gibt, und allen Schwierigkeiten ein Ente macht. 

Haffe Culpa. 2re Yu. i 26 
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versari, quoniam, ut dietum sit, nulla utilitas commo- 

dantis interveniat. 

Der Zufammenhang ift dieſer. Es kommen zuvörderft in 
ber Lex einige Fälle vor, in welchen eine Noralverbindlichfeit 
angenommen wird, wenn der Sklave geftohlen hat. Beim 
Fauftpfand wird befonders erwähnt, daß, wenn der Schuldner 
wußte, er übergebe einen diebifchen Sflaven, und nun der - 
Gläubiger von ihm beraubt wird, jener mit einer noxae dedi- 
tio nicht frei Fommen koͤnne, fondern allen Schaden unbedingt 
erfegen müffe. Aus dem Folgenden (verb.: Et sicut in supe- 
rioribus contractibus etc.) fieht man, daß in der Schrift des 
Afrifanus ſchon vorher von der Miethe und dem Kauf daſſelbe 
(naͤmlich wenn der vermiethete, der verkaufte Sklave den Mie— 
ther, den Kaͤufer beſtahl) behauptet worden, was ſich ſonſt 
auch ſchon von ſelbſt verſtuͤnde. Bei den genannten Contracten 
kommt es in dieſem Falle natürlich immer darauf an, ob scien- 
tia, alfo dolus, vorhanden war, und nur beim Verkäufer ift 
noch zu berücfichtigen, ob er mit Hinficht auf diefen Fehler 
ein Verfprechen geleiftet oder nicht. Eine culpa außer dolus 
fommt hier überall nicht in Betracht, da eine Nachläffigfeit 
Mangel an einem beftimmten Fleiß) hier entweder gar nicht 
denkbar ift, oder doch ganz außerhalb der obligatio liegt. Nun | 
fragt es fich, wie it e3 beim Mandat, wie beim depositum, 
wenn der für den mandans gefaufte Sklave ven Mandatar, 
wenn der. deyonirte Sflave den Depofitar beftahl? Daß ver 
mandans, der deponens, qua dominus, wenigftens den Skla— 
ven müffe noxae dare, hat feinen Zweifel, dann verloͤre er aber 
nichts als den Werth des Sklaven, d. h. den Sklaven felbft; 
es fragt ſich aber, fol er nicht mehr (ultra pretium servi) 
erftatten, alfo den ganzen Schaden? Dies wird in $. 5. unbe 
dingt bejahet, und zwar bei beiden Gontracten aus zwei Grüns 
den, wovon einer als beiden gemeinfchaftlicy, ein anderer bei 
- jedem befonderd angeführt wird. Der befonders angeführte 

Grund ift: 2 
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1) beim Mandat, baß ihn als Repräfentanten der 
Schaden getroffen ; 

2) bein depositum, weil hier in der Regel ein reiner Dienft 
erzeigt werde, Niemandem aber feine Güte zum Schaden 
gereichen dürfe. 

Der gemeinfchaftliche ift: fie feien beide auf allen Fall 
in culpa ; der Mandant, weil er zum Kauf eines beftimmten 
Sflaven‘ feinen Auftrag geben müffe, ohne gewiß zu wiffen, 
daß diefer fein Dieb fei. — Dies fcheint auffallend, aber es . 
ift richtig, dem entweder dad, oder er müßte ſich oder feinem 
Beauftragten von dem Verkäufer das Berfprechen geben laffen, 
daß der Sklave nicht diebifch fei, da denn. dieſer den Schas 
. den erfegen muß; — der Deponent, weil er einem Freunde 
‚feinen Sffaven hingeben mußte, von dem er fich nicht vorher 
die Ueberzeugung verfchafft hatte, daß er nicht diebiſch fei, oder 
auch er mußte ihn warnen. Dies fagen die Worte: quod 
non fuerit diligentior circa monendum, qualem servum de- 
poneret, da ed nach dem ganzen Zufammenhange anf den Fall, 
da er wußte, der Sklave fei Diebifch, allein nicht gehen Fanı 5 
fein Berfehen lag darin, daß er ſich nicht durch fchuldigen Fleiß 
in den Stand feßte, zu warnen, wo zu warnen war. Diefer 
Grund fcheint auch beim depositum nicht ganz durchgreifend, 
ba es fich ja denken Iäßt, daß der Deponent eine gegrün- 
dete Ueberzengung von der bisherigen Unfchuld des Sklaven 
“ hatte, und diefer wider Erwarten num doch ſich verführen Tieß. 
Auf allen Fall paßt er-auf die vorher beurtheilten Gontracte: 
venditio, locatio, pignus gar nicht, denn bei diefen ift natuͤr⸗ 
lich zu folhem Fleiß gar feine Schuldigkeit vorhanden; wohl 
zu merken, daß hier nicht der Grad, fondern Die Richtung 
des Fleißes, welche verlangt wird, verfchieden ift. 

Sn unferm $. 6. wird denn nun die Frage beantwortet: 
wie ift ed beim Commodat, wenn der commodirte Sflave den, 
qui utendum rogavit, beſtahl? Iſt es dem. depositum gleidy - 
zu ſtellen, und alfo der Schaben nur bedingt zu erflatten, oder 
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der locatio, ſo daß der Commodant nur dann mehr als den 
Werth des Sklaven, d. h. ihn ſelbſt durch noxae deditio, vers 
liert, wenn er um die Gefaͤhrlichkeit des Sklaven wußte, alſo 
ſeines dolus wegen den ganzen Schaden zu erſtatten hatte. 
Natuͤrlich, meinte Africanus, ſei dieſes letztere zu behaupten, 
denn der Commodatar habe nicht‘ bloß Vortheil, wie der con- 
ductor (der Käufer, der Pfandgläubiger u. f. mw.) auch habe, 
fondern er habe fogar allein Bortheil, und koͤnne alfo noch 
viel weniger, wie biefe, darauf Anfpruch machen, daß der ans 
dere Contrahent die oben entwidelte befondere diligentia circa 
monendum anwende, noch ſich auf ein officium von feiner 
Seite berufen. Sa, eben wegen jenes einfeitigen Vortheils 
müffe man fogar circa interpretationem doli mali paulo re- 
missius versari, d. h. nicht etwa, wie die Gloſſe meint, alle 
culpa lata, alfo den Fall, da die Nichtwiffenfchaft fonft immer 
fo gut ift wie die Wiffenfchaft (von diefer wunderlichen Anos 
malie ift hier feine Spur) ganz von der Präftation ausſchlie⸗ 
fen, fondern nur firenger wie fonft beim Beweife fein, und 
nicht anders verurtheilen, ald wenn man fich von der Wiffen- 
‚fchaft oder von dem grobverfchuldeten Nichtwiffen, dem non 
eum scivisse, quod omnes sciebant, eine vorzüglich vollftäns 
dige Weberzeugung verichafft habe. Nur daß bei der culpa 
lata die Falle der Ungewißheit häufiger, und alfo diefe gelindere 
Auslegung Teichter eintreten Fönne, iſt zugugeben; an eine ‚culpa 
in concreto aber gar nicht zu denken 1), 


I 


In Hinſicht der culpa in conereto find oben ($. 57.) 


1) ueber die Verpflichtung des Mandanten wegen des in feinem Auftrage 
gekauften diebifhen Gflaven u. w. d. a. ſcheint Paulus nah L. 26. $. 6.7. 
in etwas anderer Meinung geweſen zu fein, allein es Fam im unſerer Unter: 
ſuchnng hieranf gar wicht am. Vergl. auch noch uber dieſen Pnukt L. 21. 6.2. - 
D. de act. rer. amot., und L. 22. D. commol. 
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zwei einander entgegenſtehende Präfumtionen aufgeftellt worden, 
die in der Verfchievenheit der Gontracte, wobei fie behauptet 


‚werben, ihren Grund haben. Dort if, wie ed mir worfommt, 


ans den einzelnen darauf zu beziehenden Stellen, aus der Art, 
wie die Römer hieruͤber bei verfchiedenen Gontracten fich vers 
fchieden ausbräden, aus ber ganzen Faffung der doch gewiß 
nicht mir fo Teichtfinnig hingeworfenen Präftationdbeftimmungen, 
endlich aus der Natur einzelner Gontracte und ihrer Verhaͤlt⸗ 
niffe, zur Genuͤge gezeigt. worden, wie unumgänglich nothwens 
dig e8 fei, dieſe Präfumtionen anzunehmen, wenn man nicht ohne 
Noth unaufloͤſsliche Knoten fich gefallen Laffen wolle. Dabei 
fönnte e8 jedoch auffallen, daß die Roͤmer hier nicht wörtlich 
von Präfumtionen fprechen. Diefes Auffallende muß aber 
fhwinden, fobald man gewahr wird, daß, felbft fchon in un— 
ferer Materie, auch andere eben fo unlaͤugbare Präfumtionen 
vorfommen, bei- denen gleichfalls diefe buchitäbliche Erwähnung 
fehlt, und nur die Regel fchlechthin aufgeftellt, dad Gewoͤhn⸗ 
fihe und daher zu Vermuthende in einem fchlichten Sag aufges 


faßt, kaum aber die Ansnahme und an andern Orten, ohne 


das Verhältniß der Präfumtion auzudenten, hinzugefügt wird. 


Sie hielten dies für hinreichend, wie es Denn auch bei gera— 
der, unbefangener Beurtheilung, bei nicht oberflächlicher Keunt⸗ 
niß der Sache und des ganzen Zufammenhanges wirklich ift. 
Eben wie die Römifchen Zuriften bei einigen Gontracten zu 
erfennen geben: ed wirb dolus und culpa lata präftirt, nicht - 
levis, es fei denn, Daß die Iegtere Cerweislich) durch den con⸗ 
cretiven Charakter fo gut wie dolus und culpa lata wird, wie 
fie bei Anderen fagen: der Contract laͤßt nicht bloß dolus und 
eulpa lata, fondern auch culpa levis zu, und zugleich oder, wie 
oft, erft anderswo bemerflich machen, daß diefe culpa levis im 
vorliegenden Falle auf eine (erweisliche) culpa in conereto 
zu befchränfen fei, ohne jemals das von uns in Klammern ge 
fchloffene Praͤdicat „erweislich“ wörtlich hinzuzuſetzen, oder 


ausdrücklich zu ſagen, daß in einem Fall dem, welcher die 
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culpa lata behaupte, in dem andern dem, welcher bie culpa 
levis befchränfen wolle, der Erweis obliege; ebenfo wird fchlechts 
hin bei der actio furti gefagt, wer custodia zu präftiren habe, 
müffe für das furtum (verfteht ſich, was ohne Einbruch ges 
fchieht) herfommen, und habe des halb die actio furti, und 
nur hie und da beiläufig zu verftchen gegeben, daß eine Nicht» 
verlegung der custodia fich hier denken laffe, Daß aber jene 
allgemeine Regel eigentlich nur durch eine Präfumtion gebildet 
werde, nirgends erwähnt, ja, was, die Aehnlichkeit mit jenen 
Präfumtionen vollendet, e8 wird zuweilen bei diefer actio furti 
wegen berfelben Thatfache, nad, Unterfchied der Bes 
ziehungen bald culpa (des Verkäufers zum Käufer, des Pfand» 
gläubigerd zum Pfandfchuldner), bald nicht culpa (Beider zum 
Diebe) angenommen. 

Daß dem fo fei, ift oben ausgeführt worden; allein es 
gibt hier noch ein anderes Beiſpiel, welches um fo merkwuͤr⸗ 
diger ift, da ed, wie dort die verfchiedenen Claffen der Con— 
tracte unter fich, fo mit dem furtum einen gleichen und reinen 
Gegenfaß bildet. Beim damnum iniuria datum nämlic, fand 
gerade das Umgefehrte Statt: hatte e8 ein Dritter der zu cu⸗ 
ftodirenden Sache zugefügt, fo warb vermuthet, baß der cu- 
stodiens ohne Schuld ſei; theild quia custodia contra vim 
.parum profieit, theil® weil man die meiften Sachen nicht fo 
hinlegen kann, und der forgfältigfte Hausvater fie nicht fo hin; 
legen wird, daß nicht irgend ein Fremder follte hinzufommen, 
und fie durch Bosheit oder Unvorfichtigfeit befchäbigen koͤnnen. 
Dies macht aber natürlich nur die Negel aus, und es verftcht 
fid) von felbft, daß damit der Beweis nicht ausgefchloffen fei, 
der zur custodia im Allgemeinen Verpflichtete habe fidy von 
dem Dritten eines folchen Schadens verfehen, und durch Vors 
fehrungen die Gewaltthätigfeit, die Bosheit, die Unbefonnen- 
heit abwenden Fönnen. Wer gewarnt, daß ein Anderer auf 
- Gelegenheit paffe, die fremde Sache zu zerftören, folcher Geles 
genheit nicht ausbeugt, wer, indem Jemand mit einem Lichte 
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mehrmals dem fremden Spiegel in feiner Gegenwart fo nahe 
fommt, daß das Zerfpringen des Spiegeld zu befürchten ift, 
"gar nichts thut, um ihn Davon abzuhalten, kann nicht ohne 
Schuld fein, wenn nun wirklich gefchieht, was zu fuͤrchten und 
durd; vernünftige Maafregeln zu verhüten war. | 

Ohne Ungerechtigkeit laͤßt fich diefe Sache gar nit an- 
vers beftimmen, ald daß man hier in der Negel Unfchuld 
annimmt, und nur Berantwortlichteit zuläßt, wenn aus erwies 
fenen Umftänden die Schuld befonders hervorgeht; und es 
wuͤrde ebenfo vergeblich fein, beim damnum iniuriae alle Schuld,. 
als beim furtum alfe Unfchuld abläugnen zu wollen. Aber 
wie druͤcken fich die Römer hierüber aus? Als L. 19. D. 
commodati findet man ein Fragment von Iulianus, welches fo 
lautet: 


„Ad eos, qui servandum aliquid eonducunt, aut utendum 
aceipiunt, damnum iniuria ab alio datum non perti- 
nere, procul dubio est. Qua enim cura aut diligentia 
consequi possumus, ne aliquis- damnum nobis iniuria 
det ** 

Stände diefes Fragment allein in unferm Gefeßbuche, fo 
fönnte man verfucht fein anzunehmen, die Nömifchen Suriften 
hätten gemeint, beim damnum iniuria datum, das von einem 
Dritten herrühre, fönne der ad custodiendum obligatus fihlech- 
teydings nicht zur Verantwortumg gezogen werden, weil er nie 
mals in culpa fei, und Zuftinian habe dies zum Gefeg erhoben, 
und doch Fonnte Fein Geſetz und fein. Suftinian die Ausnahme: 
fälle, da er fchuldig it, and der Welt bringen. Daß aber 
die vernünftige Befchränfung ber in L. 19. affgemein ausge: 
ſprochenen Säte hinzugefügt worden, ift, da es unter einem 
‚andern Titel, in einer andern: Materie als Gorrectur des Mar: 
cellus gefchehen, in der That nur zufällig. Wäre es alfo nicht, 
fo müßte man, aud) ohne des Marcellus Hilfe, doch wie diefer- 
feftfegen,, Sultan und der Gompilator hätten die Fälle der 
Schuld hier nur augenblicklich überfchen und fich zu allgemein 
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andgebrüct, die Regel ohne die Befchränfung aufgeftellt; denn 
offenbar war es ja Beiden nicht Abficht, die Fälle der Schuld 
zu decken, fondern nur die gewöhnlicheren Fälle der Unfchuld 
als ftraflos darzuftellen. Der Irrthum war bloß factifch, und 
traf im Geringſten die Rechtömeinung nicht. — Nun haben 
wir aber freilich jene Befchränfung in L. 41. locati. Sn L. 40. 
daſelbſt (von Gaius lib, 5. ad Edietum provinciale) heißt es: 

Qui mercedem acecipit pro custodia alicuius rei, is huius 
periculum custodiae praestat; 

periculum -custodiae heißt hier nicht casus, fondern die Ges 
fahr, welche Gegenftand der custodia ift, d. h. welche durch 
die custodia abgemandt werben fann und fol. Daß er Geld 
befommt für die - Bewahrung, darauf folf hier Fein befonderes 
Gewicht gelegt werden ; ſchon nad) L. 19. commod. eit. ftehen 
ſich der qui servandam aliquid conducit, und der qui uten- 
dum aceipit, bier völlig glei. Es kam hier unter dem Titel 
locati nur auf die Beftimmung des erfteren Falles an. Dann 
fährt Ulpian clib. 5. ad Edictum) in L. 41. fort: — 

Sed de damno ab alio dato agi cum eo non posse, Iulia- _ 
nus ait: „Qua enim (Worte des Julian, unweſentlich 
verändert f. ob. L. 19. commod.) custodia consequi po- 
tuit, ne damnum iniuria ab alio dari possit.“ Sed Mar- 
cellus interdum esse posse 1) ait, sive custodiri potuit, 
ne damnum daretur, sive ipse custos damnum dedit, 
Quae sententia Marcelli probanda est, 

Custodire (custodiri potius) heißt hier, eine befondere 
Beranftaktung, eigene Maaßregeln treffen, um dem Dritten die 
Befchädigung unmöglich zu machen. Dies fieht zuweilen in 
der Macht des obligatus, und da tft er denn auch in culpa, 
wenn er von biefer feinen Gebraud) macht 2). Das interdum 





1) Nämlich daß Die Abwendung des Schadens durch custodia zu bemir- 
fen fei. Die Ledart agi für esse ſieht mir wie eine vermeinte Verbeſſe— 
rang aus. 


2) So wird nuh in b. 13. $. 7. D. locati (Ulp. lib. 32. ad Edict.) 


x 


Ueber‘ Präfumtionen. | | 409 


macht es nun Har genug, wie die Beſchraͤnkung eigentlich ges 
. meint war, aber von Vermuthung und Beweis, was doch da— 
mit unlaͤugbar zufammenhängt, ift auch hier gerade nicht 
die Rede. Das Wort : sive ipse custos damnum dederit 
führt hier jedoch wieder zu einer andern VBermuthung, die denn 
auch wieder in diefer Stelle gar nicht als Vermuthung, ſon⸗ 
dern fchlechthin allgemein ausgedruͤckt iſt. Unmöglic kann doch 
der, welcher einen: fonft als zuverläffig erkannten Menfchen die 
gefährdete Sache bewahren läßt, in culpa fein, wenn diefer 
wider alle Erwartung nun der Sache ſelbſt ein Leides zufügt, 
und warum foll er denn (von der Noralverbindlichfeit, die hier 
gar nicht in Anrege kommen konnte, abgefehen) dafür haften ? 
Um dies zu erflären, müffen wir andere Stellen herüberziehen. 
Zuerft ftellt die Verbindlichkeit eben fo allgemein auf: 

L. 24. $. 7. D. locati. Paulus lib. 34. ad Edictum. 

Qui columnam transportandam conduxit, si ea, dum tol- 
litar aut portalur aut reponitur , fracta sit, ita id pe- 
riculum praestat, si qua ipsius eorumve , quorum opera. 
uteretur, culpa acciderit: culpa autem abest, si oimnia 
facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus 
fuisset etc. ” 

Es ift hier von einem Fall die Rede, in dem jeder tüchtige 
Menſch (diligentissimus quisque) viel Sorgfalt anwenden wird; 
thut er dies nun nicht, oder thun es die Leute nicht; weiche 
er zur Fortfchaffung der Sache angeftellt hatte, fo muß er das 
für herkommen; beides fcheint hier ganz gleich beurtheilt zu 
werden, und doch Täßt es fich unläugbar denfen, daß er im 
letztern Fall felbft ohne Schuld war. Eben fo 


der conductor geradezu verantwortlich gemacht, wenn der eingedrungene Feind 
Zerftörungen vornahm, „si resistere potuit et non resistit“ verjteht ſich 
Daß man ed bier mit dem Können nicht zu genau nehmen, und nicht ver- 
Inngen muß, Daß der Miether feine eigne Haut daran wage. Ohne Zweifel 
mußte er aber feine Eflaven zum Widerftande aufbieter, wenn ihre Zahl hin: 
reichend überlegen war. . 


* 
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» 20. $. ſ. D. de prasscriplis verbis., Ulpianus lib. 32. ad 
re 

Si cum emere argentum velles, vascularius ad te detu- 
lerit et religaerit, et cum displicuisset tibi, servo tuo 
referendum dedisti, et sine dolo malo et culpa tua 
perierit, vascularii esse detrimentum , quia eius quoque 
causa sit missum. Certe culpam eorum, qwbus custo- 
diendum perferendumve dederis, praestare te oportere, 

Labeo ait ; et puto, —— verbis actionem in hoc 

competere, ferner in 

L. 10. $, 1. commodati (Ulpianus ib. 29. ad Sabinum): 

„Si rem inspectori dedi — — — et si, dum refertur, 
periit, si quidem ego mandaveram per quem remit- 
teret, periculum meum erit; sö vero ipse, cui volutt, 
commisit, aeque culpam mihi praestabit, si su causa 
accepü.“ ‚ 

Hier wird aber in L. 11, (Paulus lib. 5. ad Sabinum) 
mit dem wahren Sinn und Grund ber Regel auch zugleich 
bie Befchränfung angegeben : 

„Qui non tam idoneum hominem elegerit, ut recte id 
perferri possit.“ 


Niemand kann nämlicdy von dem, welcher die Bewahrung 
oder Fortfhaffung einer fremden Sache übernahm, oder ber. 
fie dem Andern wieder zuzuftellen hat, oder endlich von jedem, 
der ein Gefchäft für den Andern, oder in Beziehung auf feine 
Sache zu vollführen hat — den Fall ausgenommen, da auf 


felbfteigene Ausführung die Abſicht ftillfchweigends oder auds _ | 


druͤcklich gerichtet war — mehr verlangen, ald daß er einen 
tüchtigen, bewährten Menfchen (hominem idoneum) dazu ans 
ftelle. Beging nun diefer eine Uebereilung, deren man fidy aber 
nicht von ihm verfehen Fonnte, zeigte diefer eine nicht zu erwarz- 
tende Schwäche oder Bosheit, fo bleibt jener ohne. Verantwor⸗ 
tung. Died wird deutlich beftätigt durch 
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L. 20. D. commodati. Iulianus lib. 3. ad Urseium Fe- 
rocem. 

Argentum commodatum si tam idoneo servo meo tradi-, 
dissem ad te perferendum, ut non debuerit quis aesti- 
mare 1) futurum, ut a quibusdam malis hominibus 
deciperetur, tuum, non meum detrimentum erit, si id 
mali homines intercepissent. | 
Ein damnum iniuriae hatte der Sklave hier nicht beganz 

gen, alfo konnte eine Noralklage nicht Statt haben; wie ein 
idoneus homo hatte er ſich in diefem einzelnen Fall aber. auch 
nicht aufgeführt: hätte etwa der Herr felbft fich fo hinters 
Licht führen Iaffen, fo wäre er ohne Zweifel verantwortlich. 
Nun hat aber diefer vollig feine Pflicht gethan, indem er einen 
ihm fonft als tüchtig befannten Menfchen auswählte, mithin 
trifft nicht ihn, fondern den Andern der Schaden. So fpricht 
auch über die Sache 

L. 21. $. ult. D. de negotiis gestis. Paulus lib. 9. ad 
Edictum. 

Mandatu tuo negotia mea Lucius Titius gessit; quod is 
non recte gessit, tu mihi actione negotiorum teneris: 
non in hoc tantum, ut actiones iuas praestes, sed etiam 
quod imprudenter eum elegeris, ut quidquid detrimenti 

. negligentia eius fecit, tu mihi praestes 2). 

Aber nun bleibt nur noch die Frage, foll man dem, wel: 
cher fagt, der Menſch ift fonft tuͤchtig, dies auf fein Wort 
Hlauben, und vor dem Audern, der ihn zur Verantwortung zieht, 
den Beweis des Gegentheild verlangen ? Dies würde durchaus 
unbillig fein, da der Letztere felten die Leute kenut; vielmehr 
muß man im Zweifel annehmen, daß der, welcher ſich 
ſchlecht aufführte, auch ſchlecht gewählt worden. Nicht uns 
deutlich wird dies durch L. 11. cit. in Zufammenhang mit 





1) Die Ledart existimare ift eine ſchlechte Verbefferung. 
2) *Bergl. noch L. 45. $. 1. D. famil. ercisc. 
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L. 10. eod. zu verftehen gegeben, durch jene allgemeinen und 
apodictifchen Säge aber außer Zweifel gefeßt 1); nur ift von 
Bermuthung und Beweis’ auch hier nirgendg geradezu die Rede. 
. Der obligatus hat hier aber auch nichts Anderes zu beweifen, 
als daß der Menſch ſchon vorher zu ähnlichen Dingen von 
gleicher Wichtigkeit gebraucht worden, und feine Sache immer 
gut gemacht hat, was in der Regel leicht fein wird, Eben 
darım hat auch diefe ganze Praͤſumtion feinen Sinn in folchen 
Fallen, wo eigentlicy von feiner Wahl der Leute die Rebe fein 
kann, alfo z. B. wenn mein Dienftbote mit Feuer Schaden 
angerichtet hat, denn nicht eigentlich verbächtigen Dienftboten 
muß man Feuer anvertrauen, wenn man fie überhaupt brauchen 
will. Hiermit ftimmt überein 

‘L. 11. D. de periculo et commodo rei vend. 

Si vendita insula combusta esset, cum incendium sine 
culpa fieri non possit, quid iuris sit? Repondit: quia 
sine patrisfamilias culpa fieri potest, neque si servorum 
negligentia factum esset, continuo dominus in eulpa erit; 
quam ob rem si venditor eam diligentiam adhibuisset 
in insula custodienda, quam debent homines frugi et 
diligentes praestare , si quid aecidisset, nihil ad eum 
pertinebit. . | 
Die in der Anfrage enthaltene Sahauptung, daß der Brand 

eines Hauſes von innen aus nicht ganz ohne Schuld entſtehen 
koͤnne, oder wie es im L. 3. de officio praefecti vigilum von 


1) ©. auch noch L. 5. $. 13. commod. L. 23. 6. 4. pro socio, L. 
11. pr. locati. *L. 16. $. 1. D. d. R. V. Nach allen angeführten Gtel 
len ift die Sache tediglih auf culpa zu reduciren, und ob culpa vor: 
hauden fei und fein könne, ift allemal eine factifhe Unterfuchung , worüber 
fein Recht zum Voraus etwas beſtimmen kann. Gar nicht hierher gehören 
L. 31. $. 9. 11. 14. D. de Aedilitio edicto ; denn ed lag fhon im Geift 
diefed auf Billigfeit gegrimmdeten Juſtituts, Daß der, welcher auf Rückgabe 
antrug, die culpa familiae unbedingt pröftiven mußte; vergl. L. 1. $. 1. 
eod. — ꝰDeutlich bejtätigend ift aunoch L. 60. $. 7. locati. 
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Paulus richtiger ausgedrücdt wird, daß „plerumque incendia 
culpa fiunt inhabitantium,“ auch zugegeben, fo folgt doch nicht, 
daß der Herr felbit Schuld daran fei, oder für die Schuld der 
Seinigen herkommen müffe; von ihm ijt nichts weiter zu fors 
dern, ald daß er die allgemeine Aufficht über Feuer und. Licht 
führe, die man von einem rechtfchaffenen Hausvater billiger 
Weiſe erwarten und verlangen kann. Hier ift-alfo die Vers 
muthung gerade umgefehrt ; daß aber doc wirklich auch hier 
eine Verantwortlichfeit eintreten. Fönne, ergibt ſich auch noch 
aus L. 30. $. 4. D. locati, wo ein Gewicht darauf gelegt 
wird, daß die Gontractsclaufel: „ut incorruptam (villam) 
_ redderet, praeter vim et vetustatem“, die vis domesticorum 
und den Fall, da einer von diefen das Haus anzuͤnde, . 
in. fich fchließe. 


IM. 


Daß der Ausdruck: si alius diligentior etc. etc. in 

$. 1. in f. I. de obligat. qu. quasi ex contr. $. 2. I. * 

mod, re contr. L. 1.,$. 4. de O. et A, 
nicht auf eine Bergleihung mit einem ausgezeichneten Dritten, 
der etwa denkbar oder jedesmal auszumitteln fei, gehe, ift bei 
den ‚einzelnen Stellen oben zur Genüge gezeigt worden. . Die 
Stellen fagen, um es hier noch im Allgemeinen zu wiederholen, 
nadj einer vernünftigen Interpretation alle nichts weiter als: 
es ift nicht genug, daß Du wie in eignen Angelegenheiten fleißig 
bift, nämlich, voranggefett, daß Da in diefen Dich nicht wie 
ein fleißiger Hausvater gerirt, oder, was daſſelbe fagt, ein 
Anderer, qui est bonus paterfamilias, fleißiger fein könnte, 
denn ſonſt freilich würde der Grab Deines und des fremden 
Fleißes zufammenfallen, alfo jener genügen.- So muß man 
ben näher beftimmenben Zufaß si modo etc. mit dem vorher 
gehenden suflcit binden, da es dann nur zu verftehen gibt: . 
daß man den eignen Fleiß überbieten muͤſſe, fei nicht unbedingt 
wahr, fondern es muͤſſe dabei ein Fall angenommen werden, 
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ba einer suam rem non sobrie administr., da malt in sua 
domo non facit, quod bonus paterfamilias. Gemeinhin übers 
fieht man auch dabei, daß bei Fällen der actio Leg. Aqui- 
liae in 
$. 8. I. de Leg. Aquil und L. 1. $. 5. D. si quadrupes. 

ganz Ähnliche Ausdrücke vorfommen, wo denn offenbar ber 
alius, qui firmius relinere potuisset, fein Anderer ift, als der 
zu diefer Handlung tüchtige, mit der gehörigen Behutfamfeit 
und Stärke verfehene Menfch, der diligens paterfamilias, nicht 
etwa der Autharit, der die Streitart in den Baum hieb, daß 
fie feiner wieder herausziehen Fonnte. Die Römer hätten fchon 
recht ängftliche Menfchen,, viel mehr als boni et studiosi au- 
ctores fein müffen, um zu beforgen, daß man ihren offnen 
Worten einen fo — und thoͤrigten Sinn unterlegen 
wuͤrde. 

Eben ſo geſchickt haben Einige die Worte: in L. 52. 8. 3. 
D, pro socio: Damna, quae imprudentibus accidunt, hoc est 
damna fatalia, von Unglücsfällen verftanden, welche durch Un 
vorfichtigfeit herbeigezogen, oder doch aus Unvorfichtigfeit nicht 
abgewandt worden, denn, meinten fie, nicht Vorherſehende müf- 
fen ja unvorfichtig fein. Diefe Auslegung hat in der That 
mit jener fehr viele Aehnlichkeit. 


IV. 


Es wird fo oft culpa dem dolus, casus der culpa im All⸗ 
gemeinen und ber culpa levis insbefondere entgegengefegt, und 
dabei verneint, wie füme ed nun, daß die diligentia (dili- 
gentissimi) immer nur ald oppositum der diligentia quam quis 
suis rebus adhibet, niem al s ald oppositum der vollen culpa le- 
visperneintcd. h. die Präftation derfelben verfagt) wird, wenn 
fie wirklich über dieſelbe hinausläge? Daß Ddiefe Frage nie 
genügend beantwortet werden kann, iſt, duͤnkt mich, noch ein 
recht fprechender und durchgreifender Beweis, Daß es keine drei 
Grade der eulpa gibt. 
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| v. F 
Die Frage: wie wenn nun in den Geſetzen bei einem 
Gonträct nichts weiter angegeben iſt, als daß dolus et culpa 
zu präftiren fei, geht hier dad Wort culpa auch auf diligentia 
diligentis, oder bloß auf diligentia quam suis? würde wohl 
ziemlich überflüffig fein, da, fo viel ich mich wenigſtens erin⸗ 
nere, fein Fall der Art im Corpus iuris vorfommt: die näs 
here Beftimmung wird immer zum. wenigften an einem andern 
Drte nachgetragen. Bei den contractibus innominatis aber, 
welche eine allgemeine durchgreifende Beftimmung nicht zuließen, 


AR, wie fchon geſagt, auf die allgemeinen. Grundfäge, und in 


Nücficht des Unterfchiedes der beiden Arten der diligentia dar- 
auf zu fehen, ob folche Gründe eintreten, welche bei beftimm- 
ten Gontractöverhältniffen, wie societas, eine Befchränfung der 
culpa auf diligentia quam suis etc. zuläffig und nothwendig 
machen. Die Regel ift hier alfo gewiffermaaßen für diligentia 
diligentis. 

Weniger überflüffig möchte die Aufgabe fein: wie wenn 
bei einem Gontract, der fonft nur dolus zuläßt, ausdrücklich, 
aber ohne nähere Beftimmung verabredet wurde, daß für dolus. 
et culpa eingeftanden werben folle, alfo 3. B. si convenit, ut 
in deposito et culpa pragstetur; L. 1. $,6. depos. fagt: rata 
est conventio, contractus enim legem ex conventione acci- 
piunt ; aber ift hier auch diligentia nicht bloß diligentia quam 
suis etc. zu präftiren? Died muß bejaht werden, denn culpa 
ift das generelle Wort, und diefes muß, wenn feine befondere 
Gründe dagegen vorhanden find, auf alle species bezogen wer: 
den; folche Gründe aus der Natur des Verhäftniffes find hier 
aber nicht möglich, und es läßt fich nicht fagen: er habe fich 
in Acht nehmen follen, mit wen er ſich einließ, er habe fich 
nichts Beffered von feinem Mitcontrahenten verfehen, auf nicht 
mehr als deffen gewöhnlichen Fleiß rechnen koͤnnen; denn eben 
weil er fidy vollig fichern mn ur er ſich auch an 
culpae verfprechen. 


. 
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VI. 


Was das alte Deutſche Recht, fo wie es in der Endnote 
zu ‚$. 57. im Sachſenſpicgel enthalten iſt, betrifft, fo glaube 
ich; daß fich die echte Theorie der culpa demjelben. ohne Zwang 
anpaffen läßt, Das Deutfche Recht läßt bei allen Gontracten 
gleich Verſchul den im Allgemeinen zu: ohne unfer Ber 
fchufden muß der Andere darum gekommen fein, wenn man 
nicht verantwortlich bfeiben will 9. Dies ift aber relativ, 
und fann ſich mit diligentia quam suis fo gut, als mit dili- 
‚ gentia diligentis vertragen: nur wer den ſchuldigen Fleiß 
uicht anmwandte, ift verfchuldet. 

Beim depositum fonnte man ſich durd) ben Eid reinigen, 
bei den meiften andern Gontracten gewiß fo wenig, ald bei 
dem Pfandcontract; hier mußte man vielmehr die Unfchuld be— 
weifen, alfo nach Unterfchied der Fälle, entweder den reinen 
Zufall, oder die angewandte diligentia quam suis. Nur 
der Unterfchied bleibt, daß in Hinficht der oulpa levis, welche 
ein damnum iniuriae (welches der Sacyfenfpiegel an ſich eben 
wohl ausfcheidet, nur nicht fo Klar und ficher wie das Rom, 
Recht) veranlaßt hatte, auf die Klagformel nichts anfommt, 
und alfo 3. B. der deponens wegen diefer unbedingt lagen 
fann, fobald nur irgend eine Imputation vorhanden ift, ohne 
daß die Klage namhaft gemacht werden dürfte. Die Sache 
blieb alfo im Ganzen immer diefelbe, und der Vernunft geſchah 
in Rom wie in Deutfchland allemal ihr Recht. Erit die Ins 
terpreten haben dies Recht in Unrecht verkehren wollen. 

Hierbei will ich nur erwähnen‘, daß wenn die Deutfchen 
mit dem Untergang des Pfandes auf allen Fall audy die Schuld 
untergehen ließen, dies in ihrer beſondern Anficht vom Faufts 
pfande feinen Grund hatte, und mit dem Recht zufannnenhing, 
was ungeachtet alles entgegenftehenden Gerichtögebrauchg dem 





1) Co lauten Die Worte aud beim Vormunde Sahf Ey. I. 11. 23. 
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gemeinen Manne noch immer nicht aus dem Kopfe will, daß 
der Gläubiger, der ein Fauftpfand hat, auch im Goncurs, vor 
allen aus diefem befriedigt werden muß. Das Inſtitut war 
verfchieden, und man fann daher weder fagen, daß der roͤmi— 
fche, noch daß der deutfche Sat vernünftiger war, fo wenig 
als, daß das alte römifche pignus vernünftiger war, als das 
neue, oder umgefehrt, Die Vernünftigfeit hängt hier, wie durchs 
gängig im Recht, von den Umftänden und dem jedesmaligen 
Beduͤrfniß ab, — Die einzige eigentliche Abweichung iſt alfo 
die beim Commodat. 


VII. 


Wenn ich, vornaͤmlich gegen Cocceji, behauptet habe, daß 
Die negligentia nie casus fein koͤnne, und daß es Contracte 
‘gebe, bei welchen eine nicht imputable negligentia zwifchen 
culpa und casus in der Mitte ſtehe, fo ift dies ohne Zweifel 
dem Sprachgebrauch der Römer im Civilrecht gemäß, Zum 
Ueberfluß beweist dies noch befonders L. 30. $. 4. locati, aber 
auch unzählige andere Stellen, die größtentheils ſchon vorges 
fommen. Gerade die Vergleichung diefer L. 30. $.4. mit ans 
dern Stellen beweist aber au, daß im Eriminalredt 
ein ganz anderer Sprachgebraud; herrfchte. Nach L. 30. ift 
beim incendiam casus fortuitus ein ſchuldloſer Ungluͤcksfall; 
nach L. 9. $. 11. D. de incendio, L. 28. $. 12. D. de poe- 
nis Alles, was nicht Bosheit oder Frivolität Cluxuria) iſt. Dies 
gilt durchweg im Griminalreht, wie L. 5. $. 2, eod. zeigt. 
Bei der durch die Lex Cornelia verpsnten Tödtung eines Mens 
ſchen wird fogar die culpa lata mit unter dem casus begriffen, 
weil fie gar nicht mit zum iudicium gehörte. Vergl. L. 16. 
$. 8. eod,, und L. 1. $, 3. D. ad Legem Cornel. de sicar. 
mit L. 7. eod. 

Diefer Sprachgebrauch laͤßt fich fehr leicht daraus erklaͤ— 
ren, weil eine jede ſchaͤdliche Nachlaͤſſigkeit, d. h. ein jeder 
Fall, da der Handelnde augenblicklich nicht wußte, daß der 

Haſſe Culpa. 2te Uuſt. 27 


I) 


418 Zwölft. Say. Was wird im Criminalr. z. casus gerechnet, 


Schaden entftehen müßte, in gewiffen Betracht immer ein Un: 
gluͤcksfall ift, der den Handelnden überfommt, es ift ein Unglüd, 
daß ihn feine Sorglofigkeit , fein Leichtfinn, feine Unbejonnens 
heit hinriß, und, Unheil anftiftete ; ſodann ſchied ſich hier der. 
dolus, al8 das einzige, weswegen bei maioribus delictis die 
poena iusta (die ordentliche Strafe des Geſetzes) zuläffig 
war 1), viel ftärfer von jeglicher culpa, als im Civilrecht, 
wo die Folge immer diefelbe blieb, und nur die Verpflich- 
tung verfchieden war; endlich waren hier die Grade ber 
culpa unter einander gar nicht fo fireng zu fondern, da hier 
meiftens auf jedes bedeutende Mehr oder Weniger gefehen 
werden muß: dolus, voluntas, quod quis sciens prudensque 
commisit, quod consulto committitur, gränzte hier unmittel- 
bar an ben casus fortuitus, der daher in einen imputablen 
(negligentia) und einen nicht imputablen casus hier eingetheilt 
werben kann 2). ja 

Sonderbar ift ed dabei, daß man faft immer die L. 7. de 
Lege Corn. eit. als Hauptftele für den Sag anführt,, daß 
im Griminalrecht die culpa lata nicht dem dolus gleich ftehe, 
da doch dieſe Stelle für fich allein betrachtet eher durch das 
argumentum a contrario auf das Gegentheil führen Fönnte, 
wenn man nicht aus ben übrigen Stellen wüßte, daß hier eine 
allgemeine, nad) der Natur öffentlicher Strafen fich freilich, 
auch fchon von felbft verftehende Negel, nur befonders ange: 
wandt, und die culpa lata von dem iudicium gänzlich ausge, 
jchloffen wird, | 


VII 


Manche unferer Zuriften in alter -und in neuer Zeit find 
mit der wohlgemeinten Warnung hervorgetreten: die Römifchen 
Suriften wären eben fo gut uneinig gewefen zu ihrer Zeit, als 





1) L. 5. $. 2. de poenis. 
-2) L. 9. de incendio: 
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Die unfern zu unferer Zeit; dies fei in der Lehre von der culpa 
auch der Fall gewejen, und daher koͤnne es leicht möglich fein, 
daß alle die Mühe, die man fidy gebe, die hiervon’ handelnden 
Fragmente zu vereinigen, thörigt und fruchtlog angewandt, 
mit einem Wort verloren fei, wenigſtens müffe man dies 
immer vor Augen behalten, wenn man nicht aus eitler Pedans 
terei die Wahrheit verfehlen wolle. Dem Tribunian fönne 
man allenfalls zutrauen, daß er die fchreiendften Widerfprüche 
überfehen habe. Dies ift im Grunde eine Behauptung, die das 
ganze Roͤmiſche Recht trifft, und fich dadurch empfiehlt, daß 
fie und das Studium diefes Rechts um Vieles erleichtert, wiels 
leicht gar und deffelben ganz überheben könnte. Sch befenne 
‚gern, daß ich diefe. ganze Behauptung, vor allem die Glaufel: 
eben fo gut darin, für einen ſchweren Srrthum halte. Wir 
fönnen nun einmal fo wohlfeil nicht wegfommen. Die Roͤmi⸗ 
chen Zuriften fahen alle das Recht aus einem hiſtoriſch⸗practi⸗ 
fchen Standpunct an, die unfrigen haben bis jegt der Stands 
puncte mehr, daher unfere Uneinigfeit unendlich viel größer 
fein muß. Das Weitere hierüber würde hier nicht an feinem 
Orte ftehen. 

Sodann ift auch noch die Bemerkung gemacht worden, 
daß die Römischen Suriften zu verfchiebenen Zeiten gelebt, und 
alfo in einem verfchiedenen Sprachgebrauch gefchrieben hätten. 
Was hieriber im Allgemeinen zu erinnern wäre, gehört wieder 
nicht hierher, Für unfere Lehre insbefondere aber fcheint fich 
der Gedanke zu empfehlen, da fie, wie gefagt, Feine fefte, ftes 
hende Terminologie hat, der gemeine Sprachgebrauch aber ift 
wandelbar. Allein die Sache verhält ſich andere. Zuerſt, 
wenn ber Sprachgebrauch hier jo wandelbar gewefen wäre, 
wie man ung glauben machen will, fo würde eben dadurch das 

dringendſte Beduͤrfniß einer firengen juriftifchen Terminologie 
entftanden fein, und die Römifchen Rechtögelehrten hätten, dies 
Beduͤrfniß fiher nicht verfannt, Sodann, man muß fidh 

- die Verwandlung des Sprachgebrauchs nicht als etwas rein 
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Willkuͤhrliches vorſtellen, vielmehr iſt fie ohne Sprachvermi⸗ 
ſchung nur moͤglich, wenn ſich die Anſichten, die Begriffe oder 
die Gegenftände veraͤndern. Nun iſt aber in unſerer Imputa—⸗ 
tionglehre immer von denfelben Gegenftänden die Rede, bei 
denen Zurechnung zur Frage fommt, und die Zurechnung an 
fich ift etwas, worüber verftändige Menfchen wohl zu allen 
Zeiten ziemlich gleich. denfen werden. Daher find bedeutende, 
wefentliche, nicht gleich im Zufammenhange erfennbare Veraͤn— 
derungen ber Art hier unwahrfcheinfich; auch ift noch nichts 
dergleichen in specie nachgewiefen worden. | 

Zum guten Glück machen folche allgemeine Raifonnements 
auch wenig aus, und wer mit unbefangenem Geifte an das‘ 
Studium der Quellen geht, dem wird fchon. der diefer 
Quellen felbft den YBeg zur — zeigen. 


IX. 


ueber das periculum bei der dos. 


Ich muß hier zuvoͤrderſt an die ſehr viel umfaſſende Be— 
deutung des Wortes periculum erinnern; denn dieſe berechtigt 
mich, alles, was ſowohl über culpa als über casus bei der 
dos vorkommt, mit Ddiefer allgemeinen Benennung: zufammenzs 
zufaſſen 1). Sodann iſt noch kuͤrzlich die Frage zu beantworten, 





1) Da oben die. Belegſtellen weniger vollſtändig nachgewieſen worden, 
fo ſei ed mir vergönnt, hier noch eimmal Die verfchiedenen Beziehungen, in de: 
nen dad Wort periculum vorkommt, zu wiederholen : 

1) Fir den erften Pröftstionsgrad: L. 14. 6. 3. D. de furtis. 'L. 39. 
$. 6. 10. D. de administr. tut. L. 19. pr. D. de hered. petit. 
Vergl. L. 1. $ 14. depos ; 

2) für den zweiten Präftationsgrad: L. 25. D. pro socio; alle Titel, die 
von der Tutel handelt. In dem einzelnen Stellen, weldhe von Dotal 
fodhen handeln, kommt periculum nicht leicht in dieſer allgemeineren 
Bedeutung vor, aber nur, weil man ed in dieſer Materie für die folgen: 
den Nubriten unter 3 und 5 häufig und MO RUNDEN bedurfte, wie fich 
uaten zeigen wird. 
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welcher Sinn anzunehmen war, wenn durd; einen Vertrag aus« 
gemacht worden, e8 folle periculum präftirt werden. Und zwar 


3) für dem dritten Präftationdgrad: L. 13. $. 1. D. de liberali causa. 
L. 19. pr. de heredit. petit. L. 47. $. 1. D. famil. hereisc. L. 5. 
$. 14 D. commod. L. 8. C. de pignor. act. L. 54. D. de act. 
emt, vend. Durdmweg der Tit. D. de furtis; vergl. beſonders L. 78. 
D. de furtis mit L. 10. $. 1. D. commnod. L: 40. D. locati. L. 1. 
$. 35. in f. D, depos. &o kommt ed auch häufig bei der dos vor, 

f. unt. im Tert; 

4) mit Einfhluß ded von einem Dritten herrührenden damni iniuria dati, 
und des furti, ohne Rückſicht auf Verfchuldung: Tit. D. ai cau- 
pones und L. un. $. 4. D. furti adv. naut.; 


5) für den vollen casus mit Einfluß Der vis ads: L i3. F. 1. D. 
eemmod. L. 12. 9. 3. D. depos. (*conf. L. 14. f. 1. ibid,) L. 34. 
in f. pr. D. mandat. L. 31. pr. D. de act. emt. vend. L. 1. $. 1. 
D. de aestimat. L. 24. pr. $ 4. D. de act. fürt. der ganze Tit. 
de peric. et commod, 'r. v., *mwozu auch nod; gehört L. 30. D. de 
pignorib., ferner die Titel de naut. foen. Ausdrücklich vom periculum 
vis maioris ift die Rede in L. 1. C. de locato und Collat. Leg. , 
Mosaic. tit. 10. $. 9 Im den einzelnen Gtellen ergibt fich Diele Be: 
deytung fat immer durch den Gegenjag von periculum und culpa oder 
negligentia, oder durch den andern Gegenfag von periculum und 
commodum oder quaestus, wenn nämlich bemerkt wird, daß diefe bei 
derfelben Hand fein müſſen. 

Ä Befonderd merkwürdig jind L. 19. pr: de heredit. pet. und L. 13. 
$. 1. de liberali causa. Die erftere beweist aufs deutlichite die Allgemein— 

heit des Worted mit Beziehung auf Präſtation; ed find Eontracte der ent 

gegengefepteften Endes: auf der einen Geite Commodat und pignus, auf 
der andern depositum genannt; was ‚aber von diefen Dort. gefagt fit, gilt 
ohne Zweifel auch aus Demjelben Grunde z. B. von rebus societatis, Die 
fih in der Erbichaft befanden, und vollends von folhen Sachen, deren peri- 
eulum casys der Erblaffer übernahm. Wie jich Died aber wendet nach Ber: 

fchiedenheit der umtergelegten Bedeutung, jieht man wieder aus L. 13. $. 1. 

D. de liberali causa: in Diefer werden die res depositae ausgeſchloſſen, | 

weil, fie’ nicht auf Gefahr des obligatus fehen, in L. 19. cit. wurden jie 

aufgenommen, weil fie (in einem anders Sinn) auf feine Gefahr ſtehen. — 


+ 
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geht aus L. 1. $. 35. depos. L. 29, mand. (vergl. L. 7. $. 15, 
de pact.) L. 21. $. 1. D. commod. L, 13. $. 5. locat. (vergl. 
L. 27, $. 29. D. ad Leg. Aquil, *L. 12. $. 1. D. depos.) deuts 
lich genug hervor, daß die Römer, wenn nicht gerade ein Ans 
beres erhellte, die weitefte Bedeutung vermutheten, alfo den 
casus auch auf die vis divina bezogen; womit denn das unter 
V. über die ſchlechthin in den Vertrag aufgenommene culpa 
außer dolus vollfommen übereinftimmt. Died mag denn aud) 
‚wohl Manchen bewogen haben, in den Gefegen eben fo praͤſu⸗ 
miren zu wollen, aber in diefen ift nichts zu präfumiren, fo 
lange. noch Unterfuchung aushelfen kann, und wenigftens in 
diefem Fall kann fie ohne Zweifel, (anders wie in einem engen 
Verträge), immer aushelfen. 

Was nun den eigentlichen Gegenftand unferer dermaligen 
Unterfuchung betrifft; fo wird die Sache fehr dadurch erleich- 
tert, daß wir die verfchiednen Arten und Formen, wie eine dos 
gegeben wird, unterfcheiden: daß hier nicht der Unterfchieb zwi— 
fhen dotis datio , dotis dietio, dotis promissio gemeint fei, 
begreift ſich Teicht. Aifo 

1) von den in dotem gegebenen rebus aestimatis. 

Ueber diefe ift zu bemerken, daß fie, wenn durch Vertrag 
feine befondre Beftimmung hinzugefügt worden, als vom Manne 
gefauft angefehen werden 1). Daraus folgt dent, daß von 
einer eigentlichen praestatio periculi 2) nicht- die Rede fein 


- Daß fi die angeführten Stellen nod wohl vermehren Iaffen, bezweifle ich 
übrigens nicht. 

Zu der allgemeinen Bedeutung von culpa, melde aud den dolus im: 
faßt, haben fih noch gefunden: L. 11. in f. D. de pact. dotal. L. 22. 
6. 7. D. solut. matr. L. 38. D. eod. L. 45. L. 66. eod. 

1) L. 10. $. 4. 5. in f. D. de iure dot. L. 10. C. eod. L. 49. 
6. 1. D. solut. matr. 

2) 3n L. 5. $. 3. D. commod. fommt der Ausdrud periculum prae- 
stare freilih von rebus simplieiter aestimatis vor; aber uneigeuntlich, die 
Eaen find verſchieden, alfo .folten ed auch die Ausdrücke fein. 
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faun, wohl aber geht die volle Gefahr auf den Mann über, 
wie fie auf jeden extranens emtor übergegangen wäre, Ob 
ein fundus oder was fonft gefchägt worden, darauf fommt gar 
nicht8 an 1), auch nichts darauf, ob Die Sachen der Frau zum 
Gebraud; hingegeben worden, denn der Mann hat für die Bes 
dürfniffe feiner Frau zu forgen 2). Der Mann wird hier de- 
bitor quanlitatis, und Die Summe, das pretium ift ed eigent- 
lich, was in .dote ift, es ift eine dos pecuniaria vorhanden, 
obgleich nicht fo gegeben. Alle Stellen alfo, die vom pericu- 
lum bei rebus aestimatis fprechen, müffen fo gut auf casus 
fortuitus gehen, ald wie wenn im Titel de periculo et com- 
modo rei venditae davon die Rede iſt ). Nur darf die Frau 
bei der Schäßung nicht übervortheilt werden, anders, wie beim 
‚gewöhnlichen Verkauf, deffen Natur es mit ſich bringt, daß ein 
jeder zu gewinnen fucht a). Daher denn auch, wenn die Sache 
euincirt wird, und die Frau das dupkum bezahlen muß, von 
da an dies duplum die dos ausmacht 3). Endlich ift nicht zu 
überfehen, daß ber Kauf hier fillfchweigends durch die nachfol— 
gende Ehe bedingt ift 6), und daß die Frage entftehen Kann, 
was iſt Rechtens, wenn dem sponsus fchon die Sachen gefchäßt _ 
übergeben worden? Der Fall ift in den Gefegen, fo viel ich 
bemerft habe, nicht geradezu entfchieden ; daß er aber nicht 
bloß dolus zu Teiften habe, kann nach allgemeinen Grundfäßen 
feinen Zweifel leiden, da auch fein Vortheil beabfichtigt wurde, 
1) L. 10. 6. 2.1.52. L. 75. D. de iure dot. L. 12. $. 3.4. L. 
13. L. ult. D. de pact. dot. L. 49. $. 1. D. solut. matr, 

2) L. 10. pr. de iure dot. L. 51. D. soluto matrimon. 

3) So 5. 3. in L. 10. pr. L. 15. D. de iure dot. 

4) L. 12. $. 1. D. eod. 

5) L. 16. L. 52. D. eod. Bei der res rion aestimata, wovon L. 52. 
jagt, dag fie felbft in dote fei, kann durch Eviction uud dupli praestatio 


daſſelbe Verhältniß, nämlich daß num eine quantitas in dote ift, hervorge: 
"bracht werben. 


6) 1.10. 54. eod. *L. 17. $. 1. eod..L. 2. D. pro dote. 


1 7 Zwölftes Capitel. Ueber das 


wenn er ihn gleich diesmal nicht erreichte, Alfo er muß dolus 
et culpa präftiren, aber auch diligentia, denn die Befchränfung 
auf den ihm im Eignen gewöhnlichen Kleiß hat hier, wo das 
eheliche Verhältniß noch nicht Statt fand, feinen Grund. Er- 
folgte aber die Ehe auch, die Sachen gingen aber vorher ohne 
Schuld des Mannes zu Grunde, fo wird der Verkauf als uns 
erfüllt angefehen, und die Frau trägt den Schaden 1). Dages 
‚gen wenn erft nad) der Verehelichung, aber vor der Uebergabe 
die Sache zu Grunde ging, fo trifft den Mann die Gefahr, fo oft 
die Frau nicht in mora oder an dem Untergange fchuld war 2). 
Kurz, es wird zweierlei erfordert, damit die Gefahr auf den 
Mann übergehe, einmal, daß man ſich über dad pretium vereinigt 
habe, und ſodann, daß Die Bedingung, die Ehe, eingetreten fei. 
2) Bon den fogenannten fungiblen Sachen (res quae pon- 
' dere, numero, mensura constant). 

Bon dieſen gilt faft daffelbe,, was von gefchägten gilt: 
Der Mann ift hier ein genus fchuldig, alfo trägt er die Ge- 
fahr auch des reinen Zufalls. Er Fan: hier zwar diefelben 
species zurücgeben, wenn fie noch eben fo gut find, er kann 
aber auch andere geben, nur von gleicher Güte, gerade wie 
beim mutuum, Sft Geld in doteya gegeben, fo ift vollends 
alles fo wie bei gefchäßten Sachen. Periculum ſchlechthin ges 
fagt geht alfo auch hier auf periculum casus 3), Nur der 
Anfangspunft ift bier zuweilen ein andrer, und kann 'die fill: 
ſchweigende Bedingung der Ehe auf diefen nicht den Einfluß 
haben, wie bei den gefchäßten Sachen: mit der Zrabition und 

nicht eher geht die Gefahr über. 

3) Bon den übrigen Sachen. 

Bei diefen Fann der Mann das — casus Bar 


»L. 10. 1 5. eod. . 

2) L. 14. 15. eod. *L. un. &. 9. 15. C. d. R. U. A. L 10. C. de 
iure dot, 

3) 1.42. D. eod. 


* 
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weder tragen noch präftiren, in fo fern er es nicht durch Berz 
trag auf fi genommen: denn er gewinnt nur Nugen und 
Früchte, um die Laſten der Ehe davon zu tragen, die Sachen 
felbft «ber mit den inzwifchen von ihm erworbenen Acceffionen 
muß er herausgeben ; alfo find e8 nur die Früchte, welche im- 
vollften Sinn auf feine Gefahr ftehen, und der unverfchuldete 
Untergang der Sache kann ihm bloß die Benugung entziehen. 
Aber auch auf dolus fann feine Verbindlichfeit nicht befchränft 
werden, da er auch Nutzen hat; wegen der fo engen Berbins 
dung aber, welche die Societaͤt darin noch übertrifft, ift im 
eoncreten Fall die Leiftung auf diligentia quam suis zu be> 
fchränten; daher Tonnte Paulus in L. 17. pr. D. de iure dot. 
fagen: 

In rebus dotalibus virum praestare oportet tam dolum 
quam culpam, quia causa sua dotem accipit ; sed etiam 
diligentiam praestabit, quam in suis rebus exhibet; 

und was der Zufaß sed etiam etc. fagen wolle, ergibt fich 
noch recht deutlich aus den Worten der L. 24. $. 5. D. sol. 
matr. Quamvis enim diligentiam uxor eam demum ab eo , 
exigat, quam rebus suis exhibet 1), ‚nec plus possit. — — 
Diefe Leiftung wird eben wie bei den übrigen Gontracten diefer 
Unterklaffe mehrmals durch ein eixfacdes: dolum et culpam 
praestat bezeichnet, wie 3. B. in L. 72, $. 1. D. de iure dot., 
wo von ber Verbindlichkeit ded Mannes auf die des Vaters, 
der ihm in feiner Gewalt hat, gefchloffen wird. Zum fichern 
Zeichen aber, daß dolus et culpa Alles begreife, die nähere Be— 
ftimmung aber fubintelligirt werde, nämlich für die concreten 
Fälle, in denen fie einen Werth hatte, wird in L. 25. $. 1. 
soluto matrimon. für einen Fall der Unficherheit der dos die 
Gaution, welche der Mann leiften muß‘, fchlechthin auf dolus 
malus et culpa gerichtet, ohne der diligentia zu erwähnen. 
Ferner wird fchlechthin von dolus und culpa gefprochen in 


1) Flor, exiget. 
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L. 66. pr. D. solut. matr., L. 18. 9.1. wit. et in ſ. und L“ 
ult. eod. Die beiden legten Stellen beweifen zugleich, daß die 
diligentia quam suis in jenem Ausdruck unter dem Wort culpa 
‚ begriffen it, da fie offenbar hauptfächlicy von Fällen, wo dur 
Nichtthun gefchadet worden, die L. 18. $. 1. in f. 1) von dem 
Fall, da ein Dritter gefchadet oder geftohlen hatte, die L. ult. 
von der Aufficht des Mannes über ein peeulium, das der 
Sklave verwaltet, reden. Negativ: sine dolo et culpa, si dolus 
malus et culpa absit, wird dies ausgedruͤckt in L. 17. $. 1. 
in f. cit. und L. 7. $, ult. sol. matr. (si sine culpa sua con- 
lapsa sit villa), eben wie bei der Eviction eined fundus aesti- 
matus in L. 49. $. 1. eod., welche natürlich den Mann nur 
dann zu Anfprüchen oder Ausflüchten berechtigte, wenn er gar 
nichts verfah 2). Womit denn nochmals der Beweis geführt 
iſt, daß über die negligentia suis rebus non consueta, bei den 
Contracten, welche fie erfordern, feine concrete Zurechnung und 
feine culpa hinausliege, und alfo die erweisliche negligentia 
suis rebus consueta hier gar nicht Schuld ift. 

Sehr merfwärdig ift nun der Charafter, den hier die 
Aguilifche eulpa annimmt, da aus diefem recht Flar hervorgeht, 
was ‚wir oben über die Unabhängigkeit, aber Einwirkung der 
beiden iudicia, der Aquilifchen Klage und der Gontractsflage, 
gefagt haben. Nimmt die legtere, fo hieß ed, dolus et culpa 
auf, fo muß fie auch die Aquilifche culpa ganz und ihrer 
vollen Zurechnung nad, aufnehmen, nicht etwa weil in casu 
eoncreto auch die Aquilifche Klage angeftellt werden kann, 
fondern weil das Factum fo geartet ift, daß es im Allgemeinen 
unter jene Klage, welche alle an fich widerrechtliche Schäden _ 
trifft, gehören muß. Der Grund ift hier alfo rein objectiv, 
und eine ſolche Befchädigung muß in den Gontracten, weldye 


1) Sie ift fhon oben volftändig erläutert worden. 
2) Bergl. auch dad principium deffelben Fragments und unten L. 49, 
pr. D. sol. matr. unter No. 5. 
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auch culpa zulaffen, allemal bis an den reinen casus präftirt 
werben, wenn gleich aus fubjectiven Gründen die Aquis 
liſche Klage nicht Statt findet. So z. ®. muß der socius, 
der fich mit einem Dritten, ber nicht zur Societät gehört, vers 
bindet, und ihm als feinem socius eine Societätsfache hin⸗ 
gibt, wegen Befchädigung derfelben die Societaͤtsklage, wegen 
jeglicher Imputation, auf das Ganze haben, wenn er gleich 
die Aquilifche Klage nur für feinen Theil anftellen kann. Bei 
ber dos tritt nun das Befondre ein, daß der Frau gegen den 
Mann niemals, nah Suftinian. Recht nicht vor getrennter 
Ehe, die Aquilifche Klage zuftehen kann: dies verfteht ſich ſchon 
deswegen von felbft, weil er bis zur Neftitution, ober nad) 
neuerm Necht bis das Eigenthum ipso iure übergeht, Eigens 
thümer ift, und die Frau Fein fpecielles dingliches Recht hat, 
dem diefe Klage utiliter gegeben worden; zum Weberfluß aber 
beweist ed noch L. 18. $. 1. in £-soluto matr. cit., da der 
Frau jene Klage fonft auch gegen den Extraneus zuftehen müßte, 
und feine Geffion nöthig wäre. Daß nun aber, wenn der Mann 
die Sachen der Frau der Subftanz nach felbft befchädigt hat 1), 
die volle Aquilifche Imputation und nicht etwa eine Berufung 
auf negligentia suis rebus consueta zur Anwendung, kommen 
muͤſſe, erhellt noch beſonders daraus, daß ſonſt zwiſchen Mann 
und Frau eine ſehr unbillige Ungleichheit in Hinſicht der prae- 
statio culpae Statt finden würde, denn von der letzteren wird. 
in L. 56, ad L. Aquil, vernehmlich gefagt, wenn fie während 
der Ehe die Sachen des Mannes befchädige, fo hafte fie pro. 


1) Dies kürzer fo auszudrücken: wenn er ein damnum iniuria zuge— 
fügt, würde der Sache, aber nicht wohl dem römiſchen Sprachgebrauch ange: 
meflen fein. Die Römer fagen in ſolchen Fällen fchlechthin: si damnum de- 
dit L. 4. $. 3. L. 9. pr. $. 1. $, 7. D. de peculio, vergl. L. 54. & 2. 
D. de A. R. D. Wollte man mir nun vorwerfen, daß der jo oft von mir 
gebrauchte Ausdruck: Agnilifche und außernquilifhe culpa, eben fü wenig rö— 
miſch fei, fo würde ich michtd zu erwiedern haben, ald: Noth hat kein Gebot. 
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tenore Eegis Aquiliae 1), und doch wird fie eben: fo oft in 
dem Falle fein, Sachen des Mannes zu gebrauchen, als diefer 
die ihrigen. Zweifel Fönnte jedoch erregen die fchon angeführte 
L. 24.9.5. D. soluto matr. 2), Es iſt hier nämlich. allerdings 
ein Fall, wo eine Aquilifche culpa meiftens vorhanden fein 
wird, und wenn die Vergleichung mit der befchränfteren dili- 
gentia mit Recht verworfen würde, fo hätte man die Bemer⸗ 
fung erwarten koͤnnen, es fei hier ja gar nicht von diligentia, 
fondern von etwas, was ganz über diefe hinausliege, die Rede; 
dagegen fegt der Zurift den Verwerfungsgrund darin, weil ja 
dies felbft bei eignen Sklaven fträflich fei. Allein fo könnte 
man auch fagen, daß er ja nur hätte bemerflich machen dürfen, 
diefe culpa fei an fich eine culpa lata, was beburfte es da 
einer Vergleihung mit Eignem? Der angegebene Grund ift 
aber ja durchgreifend. Zudem, und died hat man allgemein 
überfehen , gehört dieſes Fragment nur fehr indirect in unfre 
Materie, nämlich in fo fern, ald ed die vom Manne überhaupt 
zu präftirende diligentia beiläufig beftimmt. Die Hauptabficht 
Ulpians geht aber gar nicht dahin, zu zeigen, daß der Mann 
den Schaden erfegen müffe, den er durch feine saevitia 
angerichtet, fondern die Frage zu entfcheiden, ob er nicht wegen 
fo unmenfchlicher Behandlung angehalten werden koͤnne, ent- 
weder die Sffaven der Frau zu übergeben oder Sicherheit zu. 
Veiften, und ob hier nicht überall eine obrigfeitliche Einmifchung 
an ihrem Orte fei, felbft dann, wenn er es mit feinen Sklaven 
x 


1) ©. auch L. 27. $. 30. D. ad L. Aquil. 

2) Ulpianus lib. 33. ad Edictum. Si maritus saevus in servos 
dotales fuit, videndum, an de hoc possit conveniri? Et, si quidem 
tantum in sepvos uxoris saevus fuit, constat eum teneri hoc nomine;; 
si vero et in suos est natura talis, adhuc dicendum est, immodera- 
tam eius saevitiam hoc iudicio coercendam ; quamvis enim diligen- 
tiam uxor eam demum ab eo exigat, quam rebus suis exhibet, nec 
plus possit, attamen saevitia, quae in propriüs culpanda est, in’alie- 
"is coercenda est. — *Bgl. 9. 2. 3. ©. 723. 
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nicht beffer madye 1). Ganz zwecmäßig und nöthig erfcheint 
in diefem Zufammenhang jener Grund, und Ulpian will fagen, 
es fei ein ſchwacher Einwand (der vermuthlich in einem vor: 
gefommenen Falle gemacht war), daß der Mann ja doch nur 
für diligentia quam suis hafte, da ja das in Betracht gezogene 
Vergehen fchon zur Gognition der Obrigfeit gehöre, wenn vor 
feinen eignen Sklaven die Rede fei 2). 

Ssntereffant ift noch die Frage, was in Hinficht des peri- 
euli gilt, wenn der Mann bewegliche Sachen veräußerte. Denn 
daß er diefe auf jeden Fall wirkſam veräußern kann, wenn er 
nur folvent ift, kann gar feinen Zweifel leiden 3). Allein dies 
hat mit der obligatio und dotis actio nichts zu thun, und 
diefe fann recht wohl gegen den Mann auf die Sache gehen, 
wenn auch diefe fchon einen andern Herrn hat, fo gut, wie 
der erfte Käufer, wenn nicht ihm, aber einem zweiten Käufer 
die Sache tradirt worden, gegen den Berfäufer auf die Sache 


1) Vergl. nur .den vorhergehenden Theil der L. 24. und L. 25. eod. 

2) Bergl. nur L. 2. D. de his qui sui. 

3) Die oft angeführten Grunde, daß ja fonft das Verbot der Lex Iulia 
unbegreiflih fei, und daß er nad L. 1. C. de serv. pign. dat. L. 3. C. 
de iure dot. L. 3. &. 2. D. de suis L. 21. D. de manumiss. L. 64. 
solut. matr., L. ult. C. de serv. pign. dat. und nah L. 61. D. solut. 
matr. felbft wider den Willen der Frau, wirkfem manmnittiren kann, find 
durchgreifend. Donellus Comment. de iure civil. Lib. 14. c. 4. meint 
freilid , died fei in favorem libertatis angenommen worden, alleit L. ult. 
€. eit. gibt ja deutlih ald Grund an: „quoniam iusto modo dominia 
servorum ad eum pervenerunt, ideoque servi eius facti qui in dotem 
eos accepit, ab eo iure potuerunt manumitti.“ Donell ift Hier in einem 
Grunbirrthum befangen, und ich befenme gern, Daß ich hier dem ihm fonft fo 
eignen richtigen juriſtiſchen Taft ganz vermiffe. Daß bier aber von anderer 
Veräußerung sicht fo fleißig, wie von der Manumiſſion geredet wird, ift fehr 
natürlich, Da dieſe letztere Veraͤußerungsart die Sache dem Eigenthum auf im⸗ 
ter entzieht, alfo füglich normal fein konnte, und endlich, weil hier fo Vieles 
zu überlegen war, was fonft nicht vorfam, f. nur L. 64. sol. matr. cit. 
Berg. meine Schrift über ehel. Gütergemeinſchaft. Kiel 1808. $, 16. 
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und das volle Intereſſe klagt. Konnte nun die Frau immer 
auch fo Hagen, fo war es freilich ſehr gefährlich für den Mann 
z. B. einen Dotalfflaven zu veräußern, da, wenn diefem in 
der. Folge für feine Perfon eine Erbfchaft zufiel, er auch den 
Werth diefer hätte erfegen müffen, weil nämlich die Frau ohne 
die Veräußerung auch diefe gehabt hätte. Dies kann aber na- 
tuͤrlich nur dann gelten, wenn fie nicht mit der Veräußerung 
einverftanden war. War fie einverftanden, fo ift es anzufehen, 
als fei von dem Augenblid an, ftatt der Sache das pretium, 
wofür fie veräußert worden, in dote, und es fft fo gut, als 
wäre die Sache simpliciter gefchägt worden. Dies beweist 
klar und feſt 
L. 32. D. de iure dot. Pomponius lih. 16. ad — 
Si ex lapidicinis dotalis fundi lapidem vel arbores, quae 
fructus non essent, sive superficiem aedificii dotalis’ vo- 
luntate mulieris vendiderit, nummi ex ea venditione 
recepti sunt dotis, 

Ein ſolches Einverftändniß muß aber in der Negel ange— 
nommen werben, wenn die Frau die Veräußerung wußte und 
ftillfchwieg. Dies liegt in dem ganzen Verhältniß, und darin, 
daß der Mann hier gewiffermaaßen ihr Gefchäft treibt , oder 
doch ein gemeinfames, in das fie einzureden hat 1); auch zeigen 
es L. 61. 62. 64. D. solut. matr., wo im Anfange invita 
uxore durch si modo uxor refragatur erflärt und dann si 
voluntate mulieris entgegengefegt wird 2). *Allemal mußte hier 





1) Vergl. L. 64. pr. D. solut, matr. mit L, 12. D. de eviction. L. 
18. 53. D. mand. L. 16. D. de Set. Maced. — Daß jeded unerlaubte 
Einwirfen auf den Willen der Frau eine Aenderung mache, verſteht ſich von 
ſelbſt, aber das gilt auch von ausdrücklicher Bewilligung. 

2) Durdiweg in dieſer Materie wird voluntas fo verſtanden, z. B. in 
L. 2. 6. 1. 2. solut. matr.; fo aud in L. 8. D. de impens. , denn fonft 
hätte in L. ult. de fundo dot, nicht fo geradehin gefagt werden können: 
„Ego non tantum necessarias , sed eliam utiles impensas praestandas 
a muliere existimo“; denn Daß ein röm. Jurift die — gehegt haben 
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gelten, was freilich in einer andern Beziehung in L. 1. $. 1, 
D. si familia furtum gefagt wurde: „‚scientiam spectare debe- 
mus quae habet et voluntatem.“ Uebrigens gegen Uebervor- 
theilungen mußte bie Frau hier eben fo, wie oben bei rebus 
aestimatis gefagt worden, gefchügt fein, und hatte fie unbedingt 
ihre Einwilligung gegeben, fo war der Mann doc; wegen dolus 
und culpa bei der Veräußerung, wie fonft, verantwortlich 1). 
4) Bon einem in dotem gegebenen ususfructus. 

In Hinfiht des Fleißed und der Verwaltung it wenig 
‚ Unterfchied, ob dem Manne das Eigenthum eines fundus, oder 
nur das Recht 2) bed ususfructus in dotem gegeben worden. 
Er muß in beiden Fällen Alles thun, was bona fide fonft ein 
Hausvater thut, 3.8. muß er ausbeffern, was auszubeffern ift, 
nachpflanzen,, ven Biehftand in Ordnung halten u. f. w., nur 
freilich, was ohne Rechte auf die Subftanz nicht vorgenommen 
werden darf, dazu kann er als Ufufructuar nicht verpflichtet 
fein. Der Unterfchied vom gewöhnlichen Ufufructuar befteht 
denn aber nur darin, daß er im Verhältniß zur Frau, und fo 
weit diefe ihn wegen Verfehen in der Verwaltung in Anfprud) 


ſollte, ed müßten die utiles impensae unbedingt erſetzt werben, ift der Sache 
nad unglaublich und auch gegen L. un. $. 5. C. de rei uxor. ber frei: 
lich der Fol war der häufigfte, daß jte fich ftillichweigendd oder ausdrücklich 
die Verbefferung gefallen ließ, vollends wenn Marmorbrüche eröffnet wurden, 
konnte ihr Died nicht leicht verborgen bleiben. Hatte fie dem ftillfchweigend 
äugefehen, fo war es in der That mala fides, nachher den Erfag der Koften 
zu verweigern. Daß aber Widerfprucd dieſen ausſchloß, verftand fih von 
ſelbſt. 

1) L. 12. G. 4. D. de pact. dotal. — Merkwurdig ift, Daß wenn die 
Sache anfangs ſchlechthin gefhäst in dotem gegeben z Dann aber ausgemacht 
war, daß fie nah Maaßgabe der Schäpung reftitwirt werden folle, und nun 
der Mann mit Bewilligung der Frau fie höher, ald die aestimatio.war, ver: 
äußerte, er die Wahl hatte, ob er die Sache oder dad empfangene pretium 
reftitwiren wollte. Die befondern Gründe find in L. ult. D. de pact. dotal. 
angegeben. ‘ 

2) L. 7. $ 2, de iure dot. 
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nehmen kann, fich mit einer ihm gewöhnlichen Nachläffigfeit 
‚entfchuldigen darf, Jedoch ift zu merken, daß, wenn der Mann 
zum Nachtheil der Frau das Necht durch Nichtgebrauch verlor, 
er unbedingt haftet, fobald es ihm nur möglich war, den usus- 
fructus auszuuͤben 1), alfo ohne Ruͤckſicht auf jene Ausrede ; 
ganz begreiflich, denn dies ift immer eine grobe Schuld, denn 
wußte er etwa nicht, daß die Gervitut fo verloren gehe, fo 
mußte er nicht, was Alle wiffen oder wiffen follen. Eben fo 
ift e8 nach L. 7. D. de fundo dotali mit einer Realfervitut, 
welche durch Gonfufion aufgehoben wurde, indem der Mann 
den dem fundo dotali dienenden fundus erwarb; veräußerte er 
diefen, ohne fich Die Serpitut wieder beftellen zu laffen, jo muß 
er auf allen Fall dafuͤr herfommen. Ein Gleiches gilt, nad) 
L. 16. D. eod., wenn er verfäumte, ben ihm in dotem geges 
benen fundus zu vindiciren, und inzwiſchen ein Dritter den 
fundus durch Erfisung erwarb. In dem erften Fall aber fos 
wohl als in dem letzten ift es zu entfchuldigen, wenn, wie Die 
Ausübung des Rechts oder der Klage in feine Hände Fam, mur 
noch fehr wenige Tage übrig waren, und ſich annehmen läßt, 
. daß er nicht zeitig genug unterrichtet worden. Ein nicht uns 
intereffanter Kal, auch deswegen, weil er in den Gefegen nicht 
weiter erwähnt worden, ift der, da der Schwiegervater auf 
feinem fundus dem Manne einen folchen ususfructus beftelft 
hatte, und dieſer ihn durch non usus verlor. Hatte fich jener 
die Reititution 2) nicht für ſich allein ftipulirt , fo behält die 
Frau nad) allgemeinen Grundfägen 3) ihren Anſpruch ungefränft. 
Bon dem bisher abgehandelten ususfructus ift der Fall 
' wohl zu unterfcheiden, da nicht das Recht, fondern die Früchte 


1) L. 78. 6. 2. D. de iure dot. 

2) Wie dieſe gefchieht, daruber ſ. L. 78. de iure dot. u. L, 57. 
solut. matr. 

3) L. 28. D. de iure dot. L. 2. (.1. L. 3. L. 4. L. 66. &. 6. D. 
solut, matr. L. 12. D. de fund. dot. 
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felbft in dotem gegeben worden, und die Abficht war, baß Diefe 
in Sapital verwandelt, und die Zinfen des Capitals erft Gewinn - 
des Mannes fein follten 1). Aber der auf die Einfammlung 
u. f. w. zu verwendende Fleiß und das dabei obmwaltende pe- 
ricalam fteht unter der Regel, 
5) Bon in dotem gegebenen Forderungen (nominibus s. 1). 
Loͤhr I hat diefe ziemlic, ſchwierige Sache, wenn id) nicht 
irre, etwas zu flüchtig bearbeitet. Seine Meinung geht dahin: 
1) Bei in dotem gegebenen Schuldfcheinen könne fo wenig als 
bei res aestimatae und fungibiles von praestatio culpae die 
Rede fein; denn diefe Fälle hätten das mit einander gemein, 
daß der Mann dag plenum dominium erwerbe. Bei den übris 
gen Sachen und den Schuldfcheinen, die der Mann ale Paras 
phernen in Händen habe, fei dies umgekehrt, hier erhalte der 
Mann gar fein, oder doc; Fein volles Eigenthum. 2) Sei eine 
nicht bedingte Schuldforderung (nomen debitoris) ia dotem 
gegeben, oder, was eins ift, eriftirte Damals die Bedingung 
fhon, und der Schuldner werde in der Folge infolvent, fo 
. treffe die Gefahr den Mann. 3) Hiervon müffe man die Fälle 
wohl unterfcheiden,- wern der Schwiegervater oder die Frau 
felbft, oder endlidy ein Dritter ald Schenfender, eine dos vers 
fprachen: im erften Falle habe der Mann nichts zu verantwors 
ten, wenn er nichts eingetrieben, benn, meint er, ed wären hier 
ja diefelben Perfonen, welche zu zahlen verfprochen, und denen 
am Ende zurüdgezahlt werben foll; im dritten Falle dagegen 
Calfo ein Mittelfall) fei nur culpa zu präftiren. Er nimmt 
alfo in Rücficht der Präftation drei Fälle an: in dem einen 
wird periculum, in dem andern nur culpa, in dem dritten nicht 
einmal diefe geleiftet, Mich duͤnkt, diefe ganze Unterfcheidung, 
fo geftellt, hat gar feinen rechtlichen Grund. Zuerft ift nicht 
wohl zu begreifen, warum er die Anfangs aufgeftellte Regel 


1) L. 4. D. de pact. dotal. 
2) Beiträge zur Theorie der Culpa. Miscehen No. 2, 


Haffe Culpa. 2re Huf. 28 - 
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fo gefaßt hat, daß fie bloß auf Schuldfcheine Tautet, etwa weil 
Suftinian in L. ult. pr, C. de pact. conv. die nomina bei 
einer Entfcheidung über Paraphernen durch foeneratitias cau- 
tiones definirt? Sieht man die Pandeften an, fo wird man 
doch gewahr, daß diefe hier gewöhnlich nur fchlechthin von 
Stipulationen fpredhen, und dabei nur einmal, nämlich, in L. 
49. pr. D. solut. matr. eines Documents erwähnen. Wir wols 
Ien aber einmal annehmen, daß Schuldfcheine in dotem geges 
ben find, fo verftehe ich darum jenen allgemeinen vom domi- 
nium plenum und non plenum entlehnten Grund noch um nichte 
beffer. Wer ein dominium mit vollen Wirfungen hat, hat ein 
volles dominium, dieſes hat aber der Mann während der Ehe, 
oder was fehlt denn demfelben ? nur freilich muß er dieſes volle 
dominium nach getrennter Ehe wieder von fich laffen. Indeſ— 
fen, ed fann fein, daß Loͤhr gerade auf diefe Widerruflichkeit 
hindeuten wollte, und fo wollen wir über den Ausdruck nicht 
ftreiten, zumal da ihn auch fchon Andre fo gebraucht haben. 
Aber e3 fragt fidy denn doch wieder, wie paßt Died auf die 
Schuldfcheine ? Sind dieſe etwa als fungible Sachen anzufe- 
hen? Dann müßte der Mann nach getrennter Ehe damit frei 
fommen, wenn er andere Inſtrumente von derfelben Quantität 
und Qualität reftitwirte; wie ift dies aber denkbar? Oder fol: 
len e8 res aestimatae fein, an deren Stelfe allemal die aesti- 
matio zu reſtituiren ift? Freilich find fie an fich etwas Ges 
fchäßtes, da fie auf eine beftimmte Summe lauten, aber die 
Schätung, wovon in unfrer Materie die Rede ift, erhält ihre 
Wirkfamkeit durch eine Vereinbarung zwifchen den Eheleuten, 
fie ift ein Kauf. Gefegt, der Mann wollte gleich aus dem 
Schuldſchein klagen, er konnte es aber nicht, da ein Stillſtaud 
‚der Gerichte eingetreten; ehe dieſer noch aufhörte, ward die 
Ehe ſchon getrennt; was fünnte ihn hindern, ſich durch Ruͤck— 
gabe der empfangenen Schuldfcheine zu befreien, wer wird Die 
aestimatio von ihm fordern? Mir däucht, in diefem Betracht 
muß es ganz einerlei fein, ob es ein Scyulöfchein war, der m 
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dotem gegeben wurde, oder eine fchriftlich aufgefeßte Schens 
fung einer dos; auch in dem legtern Fal hat eben fo gut das 
Document feine beftimmte Währung. Daffelbe tritt ein, wenn 
der Schuldfchein eine Bedingung enthielt, oder wenn der Schuld- 
ner fchon zur Zeit der Hebergabe infolvent war: immer erhielt 
der Mann etwas Gefchägtes. Hierin kann alfo nichts Charafs 
teriftifches Tiegen. Freilich, meint Löhr, wenn die Schuld von 
einer Bedingung abhänge, fo „koͤnne der Mann den Schulds 
fchein nicht fogleich realifiren,, und es fei ihm alfo auch fein 
Geld gegeben‘; mithin, wenn dagegen die unbedingte Forder 
rung an einen damals folventen Schuldner dem Maine übers 
geben war, fo ift es nach feiner Meinung fo gut, als habe 
der Mann das Geld felbftfhon in dotem empfans 
gen. In wie weit dies wahr fe, wird fich finden, ſo viel 
leuchtet aber ein, daß dieſer Grund, und derjenige, welchen er 
vom vollen Eigenthum herleitete, ganz auseinander liegen. 
Ueberhaupt aber muß es auffallen, daß von den Gründen, 
welche Löhr angibt, die Gefege auch gar nichts fagen. Sodann 
koͤnnte man Löhr gleich mit Fug und Recht darüber zur Nebe 
fordern, wie er zwifchen dem Fall, da der Vater, und dem, 
da der fremde Schenfer die dos verfprochen, einen fo bedeu— 
tenden Unterfchied machen möge, da doch Ulpian in L. 33, D. 
de iure dot. diefe beiden Fälle offenbar völlig mit einander 
ausgeglichen. Ferner fieht man gleich, daß er den Gefegen 
nicht treu geblieben, indem er bei der in dotem gegebenen eigents 
fihen Schuldforderung von culpa gar nichts wiffen will, da 
doch die Gefeße jedesmal hier Alles auf Zurechnung oder dolus 
und culpa namentlich zurückführen. Endlic wird niemand mit 
ihm einverftanden fein, wenn er behauptet, daß, wenn auch ber 
Vater die dos verfprochen, immer der Verfprechende und der 
Zurädforbernde eine Perfon ausmachten: man denke nur z. B. 
an den Fall, da die Frau inmittelft emancipirt wurde, Aller; 
dings ift es nicht leicht, den Zufammenhang hier vollftändig 
und befriedigend anzugeben; indeffen wir wollen es verfuchen. 
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Mir müffen hier, glaube icdy, von der Bemerfung ausge 
ben, daß die Römer ſich gewöhnlich der Delegation bedien: 
ten, wenn fie Schuldforderungen dotis causa übertragen wollten, 
wenigftend fprechen Die auf und gefommenen Fragmente faft 
alfe von einer Delegation, theild nennen fie diefe geradezu, 
theild bedienen fie ſich des Ausdrucks: debitor marito (stipu- 
lanti) dotem promisit 1), oder debitor iussu mulieris promi- 
sit 2). Nun war ed aber Regel: wer fi einen: Schuldner 
durch Delegation zumweifen läßt, dem wird gezahlt, und der kann 
ſich nicht weiter darauf berufen, daß ihn der Zugewiefene nicht 
habe bezahlen koͤnnen, weil er ſchon zur Zeit der Delegation 
zahlungsunfähig gewefen : qui admisit debitorem delegatum 
bonum nomen facit, et nomen debitoris delegati sequi ma- 
Inisse videtur 3). Nur dann leidet dies eine Ausnahme, wenn 
ausdruͤcklich oder ſtillſchweigends eine Vereinbarung getroffen 
worden, daß die Forderung auf Gefahr des Deleganten ſtehen, 
d. h. daß diefer für die Zahlungefähigfeit des Schuldners her⸗ 
fommen folle 3). Diefe Berpflichtung, für die Zahlungsfähigs 
feit herzufommen , geht denn aber, und dies darf nicht uͤber— 
fehen werden, immer nur fo weit, als der neue Greditor nicht 
ſelbſt ſchuld ift, daß ihm das Gegentheil verderblich geworden: 
hierauf geht die Meinung des Modeftinus, wenn er in L. 35. 
D.deR.C. fagt: „periculum nominum ad eum, cuius culpa 
deterius factum probari potest, pertinet.“ Jetzt fragt es ſich, 
wenn in dotem delegirt wird, foll hier die Regel oder die Aus— 
nahme eintreten, und ift ed nad) der Natur des Berhältniffes 
glaublich, daß der Mann die Schuldforderung in solutum 





1) So z. B. L. 78. &. 5. L. 80, L. 83. D. de iure dot. vergl. L. 


56. pr. D. eod. 
2) L. 36. init. D. eod. 


3) 1.26. $. 2. D. mand. L. 18. D. de fideiuss. L. 68. $.1. D. de 


eviction. 


4) L. 22. $. 2. D. mand. L. 45. $. 7. D. eod. 
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annehmen wollen? Wäre dies_fo müßte er auf jeden Fall, cr 
möchte etwas befommen haben oder nicht, nach geendigter Che 
die Summe zurücdzahlen. Man fann die Frage auch fo fiel- 
fen, ift es anzunehmen, daß der Mann sequutus est fidem 
debitoris delegati ? Mid) duͤnkt, man kann dies in der Regel 
unbedenklich verneinen, denn e& ift hier ja gar nicht Abficht, 
durch die Delegation eine Schuld zu tilgen, fondern eine dos 
zu beftellen, und zu diefer Beftelung gehört etwas Neelles, 
etwas was da iſt. Dies wird gleich beftätigt durch L. 41. 
$. 3. D. de iure dot. Paulus lib. 35. ad Edicetum. 

Si a debitore mulieris sub conditione dos promittatur, et 
postea, sed antequam maritus petere posset, debitor sol- 
vendo esse desierit, magis periculum ad mulierem per- 
tinere placet; nec enim videri maritum nomen secu- 
‚tum eo tempore, quo exigere non poterit. Quodsi iam 
tunc debitor, cum sub eonditione promitteret, solvendo 
non fuerit, periculum viri esse, quod seiens tale nomen 
secutus videretur, quale initio. obligationis fuerit. 

— Was hier von einer bedingten Schuld bis zum Eintritt 
der Bedingung behauptet wird, muß auch im Augenblid der 
Uebertragung von einer unbedingten gelten, denn auch hier 
darf nicht präfumirt werden, daß der Mann die Snfolvenz ges 
fannt habe, und diefe Unmwiffenheit ift dort der wahre Ent- 
fcheidungsgrund, weshalb an fein sequi nomen gedacht werben 
darf. Auch dort wird vorausgeſetzt, daß die Bedingung fpä> 
ter eingetreten, der Eintritt diefer fällt mit dem Zeitpunkt der 
Delegation, wenn die Forderung unbedingt war, zufammen : 
bei der eigentlichen Delegation dagegen tritt immer völlige Abs 
findung ein, die Forderung machte bedingt fein oder nicht, es 
fei denn Daß die Bedingung wegftel, und nur in. fo. weit fteht 
noch die bedingte Forderung auf Gefahr des Deleganten, Alfo 
die delegatio in dotem facta muß. fo angefehen werden, als 
(äge dabei eine Vereinbarung in. der Mitte, daß die Frau die 
Gefahr tragen. ſolle. Dies geht dann aber, wie wir gefehen 
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haben, nur fo weit, ald der Delegatar, alfo hier der Mann, 
nicht felbft Schuld ift, daß die Infolvenz des Schuldners ihm 
Schaden gebracht hat: es muß ihm gar nichts zu imputiren 
fein, und nur der reine casus trifft ihn nicht. ine ſolche 
Schuld ift aber immer vorhanden, wenn er das -füllige debi- 
tum nicht fogleich einforderte, er fonnte es ja, warım that er 
es nicht? Daher wird in L. 33. init. D. de iure dotium der 
Sat unummwunden aufgeftellt : 
„Si extraneus -sit, qui dotem promisit, isque defeetus sit 
facultatibus, imputabitur marito, maxime si ex necessitate, 
non ex voluntate dotem promiserat.“ 2 
Dhne Zweifel aber ift dies dirchgreifend,; da der Mann 
weiß, daß feine mora den Berluft des Geldes zur Folge haben 
kann, warum Flagte er denn nicht? „Dolus est“, fagt Ulpiau 
in L. 44. D. mand. „si quis nolit persequi, quod persequi 
potest.“ Aber aud; angenommen, daß er aus Nachläfjigkeit, 
aus Sorglofigfeit feine Pflicht unterließ , oder weil er etwa 
glaubte, daß der Schuldner fo-reich fei, daß alle Furcht thoͤ— 
rigt fein würde, fo ift Doch nichts billiger, ala daß ihn felbft 
die Folgen feiner Fahrlaͤſſigkeit und Leichtgläubigfeit treffen. 
Man könnte allerdings verfucht fein, auch hier die culpa 
auf diligentia quam suis zu befchränfen, allein davon ift in 
allen: Fragmenten, die von nominibus in dotem handeln, Feine 
Spur, vielmehr fieht man ganz deutlich, daß die Zuriften bier 
eine volle und unbedingte Imputation gelten ließen. In der 
That find auch, wie fchon aus dem Vorigen erhellt, die Vers 
hältniffe hier ganz anders, denn jene Befchränfung paßt nur 
auf Sachen, die fchon in der ehelichen Gemeinfchaft begriffen 
und dem gemeinfamen Betrieb und Gebrauch unterworfen find; 
hier ift fireng genommen gar feine dos beftellt, denn die Abficht 
ift ja, daß das Geld, was nod) eingetrieben werden foll, in 
dote fei. Ohne Zweifel fonnte der Mann verlangen, daß bie 
Frau für die Eintreibung felbft forgen und ihm das Geld in 
natura, wie man zu fagen pflegt, übergebe, Er verrichtet hier 
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alfo gutwillig gewiffermaaßen ein fremdes Gefchäft, und wir 
haben gefehen, daß bei fremden Gefchäften die hoͤchſte Sorg⸗ 
falt verlangt werde »). Noch möchte aber der Umftand zu” 
berückfichtigen fein, wie wenn der Mann fehr triftige Gründe 
hatte zu vermuthen, daß der durch Unglücd in augenblicliche 
Verlegenheit gerathene Schuldner, wenn er ihm Frift gäbe, fich 
erholen, wenn er ihn gleich angriffe, gerade dadurch zum Nach: 
theil der Forderung, in den Concurs hineingedrängt werben 
würde; handelte er nicht Löblich, wenn er ihm Zeit ließ? Dies 
würde zu behaupten fein, wenn es feine Sache wäre dies zu 
beurtheifen, allein es ift in der That Sache der Frau, und 
ihm liegt ob, wenn er dies glaubt, die Frau (will er völlig 
ficher fein, vor Zeugen) zu fragen, ob er ferner Credit geben 
folfe, und ob fie ihm dazu bevollmächtigen wolle, da denn von 
felbft die Gefahr auf fie zurädfält 9. Thut er es ohne die: 
fen Auftrag, fo thut er es auf feine eigene Gefahr: secutus 
est fidem debitoris 3). 

Kein Anderes kann gekten, wenn auf andre Weife, als 
durch Delegation und Stipulation, die Lebertragung gefchehen 
iſt, z. B. durch Fitisconteftation #), d. h. durch Geflion, denn 
immer ift hier ein -Auftrag, der mit allem Fleiß ausgeführt 
werden foll; fo auch wenn Schuldfcheine in dotem gegeben 


— — — — — — 


1) Ueber den dort als Grund angegebeunen repräſentativen Charakter f. 
oh L. 31. in f. D. mandati: qui alterius negotia administranda su- 
scipit, id praestare debet in sua persona, quod in aliorum. Der Man: 
datar muß ſich, mie man jieht und auch befaunt genug ift, ganz und gar in 
die Stelle des Andern fepen, fogar in Verhältniſſen gegen fich felbit, wie konnte 
bier eine Beſchränkung auf dolus oder in eigenen Sachen augewöhnten Fleiß 
Statt finden? 2 

2) Bergl. L. 6. D. de pact. dotal. und L. 12. $. 14. D. mand. 

3) *Ganz Par ift Died auch in L. 53. D. de iure dot. enthalten, 

4) Im mweitern Sinn des Worts Delegation iſt diefe Art, einen debitor 
anzuweiſen, mit darunter begriffen L. 11. D. de novat. Dagegen nimmt L. 
2, C. de ©. et A, Dad Wort im engeren Gin, 


- 
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„worden: er fonnte ja, fagt Paulus in EL. 49. D. sotut. 
matr., den Schuldner belangen,, da er- zur Klage bevollmächs 
. tigt war, nur wenn er sine dolo malo nicht einfordern fonnte, 
fann er auch weder durch die dotis actio, noch durd; die actio 
mandati belangt werden. Noch ein Fall, der in L. 20, $. 2. 
de pact. dotal. vorfommt +), gehört hieher: der Vater hatte 
ſich gleich ausbedungen, daß während der Ehe, fo Fange er 
lebte, die von ihm verfprochene dos nicht folle gefordert wer: 
den koͤnnen, nachher ſtarb er. Nun erft kann die dos gefors 
- bert werden, aber in dem Augenblick, da die Forderung: eins 
‚tritt, iſt auch ſchon ein Dritter, der ſich auf das perfönliche 
Berhältniß des Vaters nicht berufen kann (extraneus debitor) 
vorhanden, nämlich der Erbe des Vaters. Hier heißt ed denn, 
trieb der Mann nicht fofort nad; dem Tode des Schwiegerva⸗ 
ters Die dos ein, fo haftet er wegen diefer Schuld, den Falk 
nur ausgenommen, da er überhbauptnicht einfor 
dern fonnte 2). Das NRefultat hat alfo Feinen Zweifel : 
ward ein nomen debitoris in dotem gegeben, fo trifft nur die 
Gefahr den Mann, welche durch feine Zögerung beim Einfor— 
dern verurfacht wurde, alle übrige Gefahr ift Sache der Frau; 
nicht alfo den casus fortuitus, das periculum im umfafjendften 
‚Sinne trägt der Mann, wenn gleic die Inſolvenz des Schuld» 
nerd immer ein casus iſt, fondern er trägt nur Die culpa, 
welche diefen casus zur Folge gehabt hat 3). Er konnte dies 
fem Ungluͤcksfall durch eine leichte gefahrlofe Thaͤtigkeit vor⸗ 
beugen, ein casus fortuitus it aber nur dann vorhanden, wenn 
von menfchlichen Kräften, nicht zu erwarten, daß fie ihn abzus 
wenden vermögen. Alle Gefahr geht erft dadurch auf den Mann 


t) *Bergk. L. 38, D. de pactis — ne a se, neve a filio suo dos 
peteretur, 

2) ®ergt. L. 53. D. de iure dot. . ' 

3) Die Neuern nennen Died casus mixtus, ohne Daß Dadurch eben viek 
aufgeklärt wird. Aber ed ift fchon oft vorgefommen, daß man da, wo klare 
Einficht der Sache abging, mit Namen nuöhalf. 
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über, daß er Gredit gab, z. B. wenn er Zinfen einforderte 1); 
erft dann kann man von ihm fagen: nomen bonum fecit, 
*Sohald er Erebit gab, war ed fo gut wie im Falle der L. 19, 
D. de iure dot: Etiamsi alii iussu mariti dos detur, nihilo- 
minus maritus de dote obligatur. Auch dies war eine Dies 
pofition Aber die ihm promittirte dos, die ihm übel gedeihen 
fonnte, die aber eine unbedingte obligatio für ihn zur Folge hatte. 

Ganz anders freilich muß fich die Sache verhalten, wenn 
der Vater, die Frau felbft, einer, deffen Erbe fie wurde, ober 
ein Dritter, der damit der Frau ein Gefchen? machen will, die 
Berfprechenden und auf Zahlung zu Belangenden find. Unter⸗ 
läßt der Maun in einem biefer Fälle die Eintreibung durch 
richterliche Hülfe, fo wird ihm dieß gar nicht zugeredjnet. Bei 
der Frau verfteht fich dies von felbft, denn wo fie felbit oder 
ihr Erblaffer zu zahlen hatte, da fann fie fidy unmöglich über 
unterfaffene Einforderung beflagen. Sie fann alfo nichts mehr 
yon ihm verlangen, ald daß er fie quittire 2). Aber auch das 
fah man als etwas Ummwürdiges an, wenn eine Tochter ſich 
darüber befchweren wollte, daß ihr Vater nicht zur Bezahlung 
durch Zwangsmittel angehalten worden, und fo ward nicht dar; 
auf geachtet 3). Was endlid den Schenfer betrifft, fo follte 
es auch bei diefem dem Manne niemald zu Schulden fommen, 
wenn er ihn verflagt hatte, denn, meinte man, es fei etwas 
MWiderfinniges, jemandem daraus einen Vorwurf zu machen, daß 
es freier Güte feinen Ungeftüm und Feine Strenge entgegenfeßen 
wollen, und den gefchent habe, welchen aus gleicher Ric 
ficht die Gefege fchonten, indem fie ihm das beneficium com- 
petentiae gegen den Befchenften zugeitanden a). Merkwuͤrdig ift, 





1) L. 71. D. de iure dot. 

2) L.33. D. eod. L. 41. $. ult. eod. L. 66. $. ult. D. solut. matr. 
— 3) L33. eit. 

4) So muß diefed gefaßt, umd nicht etwa dad beneficum competen- 
tiae für fih olein als Entfcheidungdgennd angefehen werden. Gonft würde 
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daß die abweichenden Meinungen des Julianus über diefe Punkte, 
ungeachtet fie von Ulpian in L. 33. de iure dot. widerlegt wer: 
ben, fich doch in den Pandeften vorfinden, nämlich in L. 30. 
$. 1. D. solut. matr. und L. 49. D. de iure dot.; allein diefe 
Bruchftüde find, wie man wohl fieht, wegen des Uebrigen, was 
noch in demfelben enthalten ift, und wogegen Niemand Zweifel 
hegen wird, darin aufgenommen. Nach der Maren Abficht der 
Eompilatoren muß man alfo von jenem ganz abftrahiren. Daß 
Loͤhr dies uͤberſah, erffärt und entfchuldigt feinen Irrthum. 

Da das Vorhergehende auch als ein Commentar zu der 
L. 33. D. de iure dot. , welche Alles, was hier in Betracht 
Kommt, kurz zufammengefaßt, angefehen werben kann, fo wird 
es mir erlaubt fein, diefe noch als den Schlußftein hierher 
zu ſetzen: 

Ulpianus hib. 6. ad Sabinum. 

„si extraneus sit, qui dotem promisit, isque defectus sit 
facultatibus, imputabitur marito, cur eum non 'conve- 
nerit, maxime si ex necessitate, non ex voluntate dotem 
promiserat. Nam si donavit, utcunque parcendum ma- 
rito, qui eum non praecipitavit ad solutionem, qui do. 
naverat, quemque in id, quod facere posset, si conve= 
nisset, condemnasset. Hoc enim Divus Pius rescripsit, 
eos, qui ex liberalitate eonveniuntur, in id, quod facere 
possunt, condemnandos. Sed si vel pater vel ipsa mu- 
lier promiserunt, Iulianus quidem lib. 16. Digestorum 


folgen, daß auch in dem Falle der L. 52. D. solut. matr., wenn der evfte 
Mann dem zweiten die dos erfter Ehe ald debitor der Frau verſprach, ein 
Gleiches gelte. Auch hier hätte das beneficium competentiae Gtatt ge: 
funden, wenn die (rau felbft geklagt Hätte, dennoch tritt hier fein hinreichen— 
der Schonungsgrund ein, da weder eine Liberalität vorhanden war, noch Die 
dem Manne ſchuldige Achtung fo viel wirken kann, wie das Verhältniß zwi: 
fhen Vater und Tochter, am mwenigften nach einer feindlichen Abfonderung. 
Vergl. L. penult. D. de iure dot. L. 41. pr. D. re iud. Cuiacii observ. 
lib. 12. c. 17. 
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scribit, etiam, si pater promisit, periculum respicere ad 
maritum: quod ferendum non est, debebit ıgitur mu- 
lieris esse periculum. Nec enim quiequam iudex pro- 
priis auribus audiet mulierein dicentem, cur patrem, 
qui de suo dotem promisit, non urserit ad exsolutio- 
nem; multo minus cur ipsam non convenerit. Recte 
itaque Sabinus disposuit, ut diceret, quod pater vel ipsa 
mulier promisit, viri periculo non esse; quod debitor, : 

id viri esse („scilicet si non convenerit eum‘); quod 

alius, scilicet donaturus, eius periculo, ait, cui adquiri- 

tur, adquiri autem mulieri accipiemus, ad quam rei 
commodum respicit.“ 

Hatte übrigens der Mann durch Acceptilation den Schulds 
ner freigelaffen, fo war es fo gut, als wenn gezahlt worden, 
und nun war freilich die volle Gefahr fein, denn ed wurde 
jo angefehen, ald habe er dem Schuldner ein Geſchenk machen 
wollen. Er wird alfo dadurch unbedingt die Summe fchuldig, 
es fei denn daß die Frau ihn zur Acceptilation- beauftragt, 
benn alddann tritt in die Stelle der getilgten Forderung , Die 
Verbindlichkeit der Frau aus dem Mandat, den Mann fchadlos 
zu halten; diefe obligatio ift nun in dote, und wird die Ehe 
getrennt, ehe fie erfüllt wird, fo fteht natürlich der Frau die 
exceptio doli entgegen. Hier ift alfo der Mann von allem 
periculum befreit. Das Nähere f. in L. 36—38. D. de iure 
dot. ı). | 

Endlich ift noch der wenig beachtete Fall hier belehrend, 
da ein Dritter eine fpecielle Sache fehuldig war, und die Fors 
derung auf diefe in dotem gegeben wurde. Davon fpricht 

L. 56. pr. D. de iure dot. Paulus lib. 6. ad Plautium. 

Si is, qui Stichum mulieri debet, in. dotem delegatus sit, 
et antequam solveret debitor, Stichus decesserit, cum 
neque per debitorem stetisset, quo minus solveret, neque 





1) Vergl. L. 10. $. 6. L. 27. pr. D. mand. 
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marius in agendo moram fecisset, perieulo mulieris Sti- 

chus morietur; guamquam etiamsı moram maritus fece- 

rit in exigendo, si? tamen eliam apud maritum moriturus 

Stichus fwerit, actione dotis ınaritus non teneatur. 

Das ganze periculum ded Mannes ift,hier, unferm Grund- 
faß zufolge, der auch diefen Fall beherrfcht, Tediglich auf feine 
eulpa und mora geftellt, und diefe macht ihn nur dann und 
nur darum verantwortlich, weil ohne diefe das Unglück nicht 
eingetreten wäre. Woraus denn von felbft folgt, daß der reine 
Zufall, in fo fern ihn der Mann nicht befonders übernahm, 
immer auf Gefahr der Frau fteht; kurz: dad periculum cul- 
pae trifft den Mann, dad periculum casus die Frau. 

6) Bon dem Fall, da die Befreiung von einer Borberung 3 in 

dotem gegeben worden 1). 

Das periculum fann hier nur indirect zur Frage fommen, 
in fo fern nämlich, ald es zweifelhaft ift, ob, wenn die For- 
derung auf eine species ging, diefe oder auch die liberatie 
obligationis, in dote fei. Dies fann in Hinficht der Acceffios 
nen wichtig fein, 3.8. bei den Roͤmern des partus ancillarum; 
war nämlich die Sklavin in dote, fo mußte auch die Geburt 
nit herausgegeben und in Hinficht beider vom Manne, nach der 
Regel, dohus et culpa präftirt werden; machte hingegen die Bes 
freiung von der obligatio die dos-aus, fo mußte nur die obli- 
gatio reſtituirt und alfo was in diefer enthalten geweſen war, 
mithin nur die ancilla zurückgegeben werden. Nach der Ent— 


fcheidung des Gelfus 9 fam es hier darauf an, ob der Mann 


zur Zeit der Beftellung die Sache, die er ſchuldig war, in Häns 
den hatte, dann fei die Abficht zu vermuthen, diefe ſelbſt brevi 
manu in dotem zu geben ; wo nicht, das Gegentheil. Auch beim 
fundus debitus kann dies in Betracht fommen, und insbefondere 


1) L. 12. $.ult. L. 44. $. 1. L. 45. L. 57. de iure dot, cf. L. 53. 
sol. matr. L. 47. mand. 
2) L. 58. 6. 1. D. de iure dot, 


7 
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deshalb, weil davon, wenn er.nicht alternativ verſprochen ift, 
die Frage abhängt, ob er vom. Manne veräußert werden darf, 
Darüber ift nachzufehen L. 9. 10. D. de iure dot. 

Nachdem wir nun die verfchiedenen Arten, eine dos zu be 
ftellen,, mit Rücdficht auf das periculum durchgegangen find, 
it nun auch noch | 

7) von den einzelnen Verträgen zu handeln,- welche auf das 
periculum bei der dos Einfluß haben. Hier muß L. 6. 
D. de pactis dotal. an die Spitze geftellt werben. 

Ulpianus lib. 4. ad Edictum, - 

Pomponius ait, maritum non posse pacisci, ut dolum so- 
lummodo in dote praestet, videlicet propter utilitatem 
nubentium; quamvis pacisci possit , ne sit’periculo eius 
nomen debitoris, qui ei dotem promisit; nam et ut sit 
dos periculo mulieris pacisci eum posse probat, et per 
eontrarium, ut ea dos, quae periculo mulieris est, sit 
periculo mariti. 

Was hier vorgetragen wird, ift uneingefchränft zu verftes 
hen, Die Ehe mag dem Bertrage vorhergegangen 
fein oder nicht, aus einem von demfelben Pomponius in 
L. 1. D. solut. matr. angegebenen Grunde, nämlid; „quia pu- 
blice interest, dotes mulieribus conservari“ u. f. w. Das 
öffentliche und das Privatrecht berührten fich hier, und ed gab 
befanntlich bei der dos Punkte, welche von Verträgen-abhins 
gen, andre, welche fein Vertrag, er mochte vor oder nad) Der 
Ehe gefchloffen fein, anders beftimmen fonnte, als fie im Recht 
einmal beftimmt waren ı). Wenn nun aber, damit den Frauen 





1) L. 12. $. 1. D. de pact. dotal. Zu den umwirkfamen Berträgen 
gehörte z. B., daß der Manı die dos überhaupt nicht folle einfordern können, 
denn hier bliebe dann nichts übrig, wovon Die Laften der Ehe getragen wer: 
den konnten, ed war alfo gar feine dos vorhanden. L. 11. L. 12. $. 1. 
. in f. D. de pact. dot.; aus demfelben Grunde, daß die Früchte des fun- 
dus dotalis,, oder die Zinfen der dos pecuniaria zu der dos hinzugerechnet 
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ihre dos gefichert fei, ein Vertrag, daß der Mann nur dolus, 
feine culpa präftiren folle, unfräftig war, wie fonnte denn guͤl⸗ 
tig verabredet werden, daß diejenige dos, welche fonft auf Ge: 
fahr des Mannes ftand, auf Gefahr der Frau ftehen folle? 
E83 mar allgemeine burchgreifende Regel: in dote recipienda 
mulieris conditio deterior fieri non potest 1). Wird denn 
nun nicht ihr Anfpruch herabgefett , wenn .fie dad periculum 
freiwillig übernimmt? Die Frage ift fehr natürlich, aber die 
Antwort nicht weniger, wenn man fich nur die einzelnen Fälle, 
die hier vorfommen Eöunen, vor Augen halt. 

Die gefhästen Sachen, haben wir oben gefehen, ftehen auf 
Gefahr des Manned. Ward nun aber ausgemacht, daß die 
gefhästen Sachen nad) geendigter Ehe zurückgegeben werden 


werden follten, ed fei denn daß man bei fehr großer dos dies fo verfichen 
konnte, daß der Mann die Einkünfte zu Capital fchlagen, und dann Die Zin: 
fen dieſes Capitals genießen und gewinnen folle, oder daß die Frau ed über: 
nahm, ich und die Ihrigen zu ernähren, and der Mann dagegen die Früchte 
fahren ließ. Nach der Hochzeit war jenes ſchon ald Schenkung ungültig. 
L. 4. D. eod. L. 21. $. 1. D. de donat. int. V. et U. satte Die Frau 
eine dos, mortis suae causa verfprodhen, jo Durfte ihre Genefung darauf 
feinen Einfluß haben. L. 76. in f. de iure dot. So auch konnte eine Ver: 
einbarung, Daß die nothmwendigen Berwendungen dem Manne nicht erfept wer: 
den follten, nicht Bräftig fein, nichts ware unbilliger gemefen, da er dafür her: 
kommen mußte, wenn dieſe micht zu rechter Zeit verwandt werden waren. L. 
4. D. de impens. in res dot. L. 5. 6. 2. D. de pact. dotal. u. f. w. 

1) Wollte der socer oder ein extraneus Die dos felbit eigemvillig zu— 
rucfordern können, fo mußte er es jich gleich Anfangs verfprechen laffen, an: 
dernfalls forderte die Frau allein oder der Vater wit ihrer Einwilligung die 
dos zurück, jenachdem fie noch unter feiner Gewalt jtand oder nicht. L. 22. 
pr. L. 29. pr. D. solut. matr. L. 29. ©. 1. L. un, C. de rei ux. act. 
Daß ‚in längeren Terminen die dos zurückgegeben werden felle, konnte nicht 
ausgemacht werden, wohl aber daß in kürzeren: L. 14—18. D. de pact. 
dotal. Hatte der Bater fih, für ſich allein, vie «dos verfprechen laſſen, heißt 
es in L. 6. C. de pact. conv., fo fann er deteriorem causam dotis fa- 
cere, woraus vom felbft folgt, Daß er es fonft nicht kann. 
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folfen, jo hat man feinen Kauf fchließen wollen, fondern die 
Abſicht war nur, den Werth beftimmt anzugeben, summa de- 
claratur, non venditio contrahitur 1). Wie ift e8 nun aber 
in diefem Fall mit dem periculum ? Den Zufall trägt die Frau, 
da feine Verpflichtung bleibt, eine Sache zurüczugeben, die ohne 
Schuld zu Grunde gegangen oder verlegt worden iſt; ift aber 
eine folche Schuld des Mannes vorhanden, fo muß er nad) 
Maaßgabe des verabredeten Werths den Schaden erfeßen: 
das periculum casus trägt die Frau, dad periculum culpae 
der Mann. Das. war der Sinn des der Schägung hinzuges 
fügten Vertrages D, und dies ift es, was die Neuern aesti- 
matio taxationis causa facta nennen 3). War ein Solche 
gleich bei Beftellung der dos verabredet worden, fo fann voll: 
ends über die Gültigkeit Fein Zweifel fein. Aber gefegt, die 
Sachen waren Anfangs fchlechthin gefchäßt übergeben worden; 
wird nun fpäter erft ausgemacht, daß die Sachen, fo wie fie 
gefchägt worden, felbft zurücgegeben werden follen, fo ift den- 
noch der Vertrag nicht weniger gültig, wenn gleich dadurch 
die Gefahr, welche der Mann bieher trug, auf die Frau uͤber— 
geht. Allein, was fie dadurch verliert, wird ihr durch die Hoff: 
nung fünftigen Gewinns vergütet: Möglichkeit des Verluſtes 
und Möglichkeit des Gewinnes compenfiren ſich. Denn war 
z. B. ein fundus aestimatus in dotem gegeben, und der Werth 
dieſes fundus hatte feit der Beftellung beträchtlich zugenommen, 
fo fommt dies dem Manne zu Gute, wenn die Schäßung ven- 
ditionis causa gefchehen war, der Frau dagegen, wenn fie 
taxationis causa vorgenommen worden. Bei den Römern war 
noch ingbefondere der Fall wichtig, wenn Dotalfflavinnen 


— 


1) L. 69. 6. 7. D. de iure dot. 

2) L. 21. C. eod. 

3) Einige wollen fogar dieſe prafumiren, allein dies iſt ein Punkt, 
der für jeden einigermaaßen verftändigen Geſetzausleger gar nicht controverd 
fein follte, 
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geboren hatten, oder einem Dotalfklaven für feine Perfon eine 
Erbfchaft oder ein Legat zugefallen war: wie fehr Fonnte nicht 
dadurch Die dos erhöht werden! Keiner diefer Bortheile aber 
fam auf Rechnung der Frau, wenn die dos fo fchfechthin ges 
fchäßt blieb, fie fielen ihr aber alle zu, wenn verabredet wurde, 
daß die Sklaven felbft, obgleich nach der frühern Schäßung, 
zurücfgegeben werden follten. Vollkommen befriedigend ift Daher 
die von Modeftinus in L. 2. 6. D. de iure dot. aufgeftelfte 
allgemeine Regel: 

„Ita constante matrimonio permutari dotem posse dieimus, 
si hoc mulieri utile sit, ut ex pecunia in rem, aut ex 
re in pecuniam.“ 

Dies kann aber auf mancherlei Weife gefchehen:: 3. B. wenn 
verabredet wird,.daß für einen Sklaven, den der Mann fchuls 
dig war, eine beftimmte Summe in dote fei 1), und umgefehrt; 
ferner wenn mit Willen der Frau die Dotalfache verfauft wird, 
da denn der Kaufpreis in die Stelle tritt 2) oder umgekehrt, 
wenn für das in dote befindfiche Geld mit Zuftimmung der 
Frau Sachen angefchafft werden , damit dieſe fortan Die dos 
ausmachen 3); nicht weniger aber auch dadurch, daß, wie er: 
wähnt worden, vertragsmäßig ausgemacht wird, daß die früher 
gefchästen Sachen nunmehr felbft, nach ihrem angenommenen 
Werth, zurücgegeben werben follen, denn auch hier gefchieht 
eine wahre permutatio ex pecunia in rem, und wird nachmale 
ein Sklavenkind geboren, fo erhält ed die Frau, wogegen das 
in der Zwifchenzeit zur Welt gefommene dem Manne verbleibt, 
weil er big zum Vertrage die Gefahr getragen a). 
Mit dem eben erörterten Fall hat derjenige viel Aehnlich- 
feit, da durch Vertrag ausgemacht wird, daß die gefchägten 


1) L. 25. D. de iure dot. 

2) L. 32. de iure dot. L. ult. D. de pact. dotal. 

3) L. 27. L. 54. D. eod. 

4) I. 18. D. de iure dot. L. 66. $. 3. D. solut. matr. 
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Sachen von nun an ungefchägt fein follen; aber in einem 
Punkt findet fich doch ein bedeutender Unterfchied. Nämlich 
bei den nun für ungefchägt erffärten Sachen tritt nunmehr die 
Negel ein, daß diligentia quam suis zu präftiren fei, Dagegen 
gehört die dos summae declarandae causa aestimata unter eine 
andere Regel, naͤmlich die, daß bei foldyen Sachen custodia 
zu präftiren ift. Waren alfo in unferm Fal die Sachen in 


diefer Abficht vorher Aftimirt, fo wird dadurch, daß fie nun uns 


gefchätt fein follen, wirffid, die praestatio calpae herabgefekt, 
und nur nicht die culpa ultra dolum ganz ausgefchloffen. 
Aber warum follte Died nicht eben fo gut thunlich fein, als 
wenn fie vorher des Berfaufd halben gefchägt waren, und nun 
alfo durch die Aufhebung der aestimatio die Verpflichtung des 
Mannes von dem vollen periculum auf die diligentia quam 
suis herabſetzt, mithin auch der Anfpruch der Frau in eben 
dem Maaße verringert wird? Daß aber dies Ießtere der Frau 
dennoch nuͤtzlich fein koͤnne, erhellt aus dem Vorigen; aber 
auch jenes kann ihr zum Nugen gereichen. Es gefchieht hier 
immer nur indirect, daß die Präftation herabgefegt wird, die 
nächjte Abjicht it, daß nunmehr die iusta aestimatio ftatt der 
vormals verabredeten präftirt werden fol, und fo ift eigentlich 
nichts weiter gefchehen, ald daß die dos zu ihrer natürlichen 
Geſtalt zurücgebracht worden ift 1). | 

Dan muß fich jedoch hier immer hüten, zu verlangen, 
daß der endliche Ausgang für die Frau vortheilhaft fein folle 2). 
Es ift dies allemal ein Handel zwifchen Mann und Frau, 
bei dem verloren und gewonnen werden fann: negotiantur con- 
iuges. Wäre Dies anders zu verftehen, fo koͤnnte ein folcher 
Vertrag während der Ehe gar nicht gefchloffen werden, denn 
e8 wäre dann eine Schenkung. Ed muß alfo vollfonmen hins 
reichend fein, wenn die Fran nur nicht durch das Gefchäft 


1) L. 29. pr. D. de pact, dotal. L. 27. {. 2, D. de pactis. 
2) Vergl. » 8. L 10, pr. D. de iure dot. 
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ſelbſt übervortheilt worden ift. DBeffer freilich als durch dıe 
bisherigen Verträge wird fie für ihren Vortheil forgen, wenn 
“fie fi) ausbedingt, daß ihr die Wahl verbleiben folle, ob ihr 
die aestimatio oder die Sache zu präftiren ſei; Dies ift ebens 
falls gültig 1), und den Mann trifft hier offenbar die Gefahr, 
obgleich er auch die Sache herausgeben muß, wenn die Frau 
ed will. Freilich darf hierin aber während der Ehe feine 
Schenkung liegen. Eben fo würde der Vertrag für die Frau 
nicht unvortheilhaft fein, daß, wenn der Mann den v. c. ges 
fhästen fundus verfaufen follte, das pretium, ed möge nun 
höher oder geringer ausfallen, in dote fein folle; denn verkauft 
er gar nicht, fo muß er die aestimatio leiften, verfauft er vor; 
tbeilhaft, fo ift dies ein Vortheil der Frau, verfauft er fchlecht, 
fo muß er nad) ter Regel culpa prüftiren 2). Endlich wird 
es für fie fehr erwuͤnſcht fein, fo zu pacisciren, wie in L. 50. 
D. solut. matr. erzählt wird, daß die Sachen feldft nach dem 
angegebenen Werth zurücgegeben , falls fie aber nicht mehr 
vorhanden wären, dieſer Werth erftattet werben follte, denn 
hier trifft die Frau nur die Gefahr, wenn die Sachen ohne 
Schuld des Mannes verfchlechtert worden, das periculum in- 
teritus trifft aber den Mann. Auf der andern Seite aber läßt 
ſich auch fchlechthin ausmachen, baß entweder die Sache oder 
die aestimatio gegeben werden folle, da denn die Wahl dem 
Manne zufteht, und die Folge ift, daß er fir dag periculum 
interitus fteht, da er in diefem Fall die aestimatio zahlen muß; 
die verfchlechterte Sache aber, wenn ihm nun gar nichts zu 
Schulden kommt, allerdings zurütfgeben, diefe aber dennoch, 
wenn fie über die Schäßung hinaus verbeffert worden, gegen 
Erlegung der aestimatio behalten fan. 

Ein folher Vertrag freilich, daß der Mann nach Gefal- 
len die Sache oder die aestimatio, wenn aber die Sache nicht 


1) L. 10. $. ult. D. de iure dot. L. 11. D. de fundo dotal. 
2) L. 12. $. ult. L. 13. D. de pact. dot. 
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mehr eriftirte, auch die aestimatio nicht herausgeben m würde 
nimmermehr güftig fein fönnen 1). 

Nach diefen Vorausfegungen erflärt fih nun eine fonft 
ziemlich fihwierige Geſetzſtelle fehr leicht. Es ift die 

L. 21. D.ide pact. dot. Iulianus lib, 17. Digestorum. 

Si mulier dotis causa promiserit certam summam, et pro » 
ea mancipia in dotem dederit ea conditione, ut periculo 
eius essent, et si quid ex his natum esset, ad cam per- 
tineat, stari pacto tonvento oportebit. Nam constat 
posse inter uxorem et virum conveniri, ut dos, quae in 
pecunia numerata esset, permutaretur et transferatur in 
corpora, cum mulieri prodest. 

Die genannte conditio durfte nicht fehlen, wenn eine foldye 
Verwandlung vor fich gehen follte, denn ohne fie wären bie 
Sflaven für die verfprochene Summe in solutum gegeben wors 
den, es wäre alfo dennoch pecunia numerata in dote gewe— 
fen, auf aͤhnliche Weife, wie wenn eine res simpliciter aesti- 
mata in dotem gegeben worden. Mithin war es die hinzuges 
fügte Clauſel, welche bewirkte, daß die Sklaven, nicht die gleichſam 
ald ihr pretium anzufehende Summe, vom Manne erftattet 
werden mußten, denn da die Frau das periculum übernahm, 
fo fonnte nicht allein die aestimatio in dote fein, 

Daß aber auch das periculum nominum, fo weit ed den 
Mann angeht, von der Frau übernommen werden koͤnne, wird 
aus dem, was oben über die periculum gefagt worden, zur 
Genuͤge erhellen. 

Endlich ift noch 

8) von der Befugniß des Mannes zu reden, die actio furti 
in Beziehung auf culpa anzuftellen, 

Diefe Frage ift nicht ohne Bedeutung, obgleich Fein Zwei⸗ 
fel darüber fein fan, daß der Mann ald dominus diefe Klage 
anftellen fann, denn wir haben auch oben am Beifpiele des 


1) *L. 10. $. ult. D. del. D. 


452 Zwölftes Gapitel. Ueber das 


venditor und creditor pignoratitius gelernt, wie es einen Un: 
terſchied mache, ob wegen culpa oder nicht geflagt worden, 
indem nämlich davon die Frage abhänge, ob dag duplum oder 
quadruplum herausgegeben werden müffe. Keine Lex nun ers 
wähnt bier der culpa bei der dem maritus zuzugeftehenden 
actio furti 1); und in der That kann er auch nach ber Res 
gel diefe ob culpam gar nicht anftellen, aus den oben für alle 
Fälle, da nur diligentia quam suis präftirt wird, entwicelten 
Gründen. Sobald er jedoch die custodia übernimmt, hat er 
auch die actio furti wegen culpa, und hier ift es dann mit 
diefer Klage zu halten gerade wie beim Venditor ; ſtillſchwei— 
gend gefchieht aber eine folche Verpflichtung, allen Fleiß im 
Bewahren aufzubieten, dadurch, daß die Sachen gefchäßt wers 
den unter der Verabredung, daß fie ſelbſt zurückgegeben werben 
follen 2). 


1) In L. 18. in f. D. solut. matr. wird in dem Fall, da die culpa 
fehlte, ausdrücklich erwähnt, daß er Die Klage qua maritus habe; in L. 49. 
$. 1. de furtis muß eben ſowohl dieſer Klaggrund ausſchließlich gemeint fein, 
da eö font kein Beleg zu dem Anfange ded Geſetzes: interdum accidit, ut 
non habeat furti actionem is, cuius interest rem salvam esse, fein tünnte, 

2) Zum Schluß verftatte man mir noch folgende Verwahrung. Wenn 
ich oben die Delegation den in dotem gegebenen Schuldfcheinen entgegenfegte, 
fo gefchah Died nicht, weil ed mir unbekannt war, Daß zur Zeit unfrer Elaf- 
fifer Die bedeutenderen Gtipulationen in Inſtrumenten aufgefaßt zu werden pfleg- 
tem. Theild aber dachte Löhr bei den Schuldſcheinen ſchwerlich an den Fall, 
da das Inftrument über das dem Manne gefchehene Verfprechen aufgenommen 
war, fondern an den, da Die Grau ihm, wie nad L. 49, D. solut. matr., 
ihre Sculdfiheine übergab; theild mar ed meine Abiicht gar nicht,‘ die Wich— 
tigkeit des Unterſchiedes zwiſchen mit und ohne Inſtrument in dotem gege: 
benen nomina herausjuheben, fondern eben bemerkflih zu machen, daß Died 
ganz gleihgültig fei, und nur miemand fich verleiten laſſen dürfe, aus der 
Uebergabe gleichſam gefhäster Documente etwas zu ſchließen. Uebrigens ver: 
kenne ich ed gar nicht, dag diefer Irrthum beim erften Bli viel Schein hat, 
zumal da nah L. 2. C. de O. et A. die Aehnlichkeit mit einer emtio nomi- 
nis fo auffallend iſt. Allein gerade dieſe L. 2. würde, wenn ed hier noch 
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eined indirecten Beweiſes bedurfte, aufs deutlichſte zeigen, daß eine in dotem 
gegebene Forderung nie, fie mag mit oder ohne Inftrument im dotem gege: 
ben fein, einer gefihägten Sache gleich zu achten fei, weil nämlich fonft hier 
immer eine wahre emtio nominis vorhanden fein müßte, und alſo Die 
Bergleihung mit diefer in einem andern Punkt, wie fie in L. 2. C. cit. 
augeftellt wird, ohne Einn fein wurde. Allerdings find ſich nämlich die beiden 
Fälle darin äühnlich, Daß der maritus und der emtor nominis beide eine 
actio utilis haben, went ihmen nicht die Klage eedirt worden; aber darin 
And fie fih wieder umähnlich, Daß der emtor bonum nomen facit, da 
der venditor nominis nichtd weiter zu präftiren hat, ald debitorem esse, 
nicht locupletem esse debitorem L. 4. D. de hered. v. act. vend. cf. 
L. 30. P. d. pignorib., der maritus Dagegen Died wicht thut, fo Innge er 
Ach wicht im Einfordern fanmig finden läßt. 


Anbangl. 


Da ver in $. 72. erörterte Rechtsſatz, daß die Erben des Bors 
mundes nur für dolus und culpa lata deffelben, nicht aber auch 
für eine von ihm begangene culpa levis herzufommen haben, 
für die Aufklärung des Verhältniffes der diligentia quam suis 
etc. zur culpa levis, wie gezeigt worden, von vorzüglicher Wich— 
tigkeit ift, fo Fonnte ich die Meinungen des großen Eujacius 
und Anderer hierüber nicht mit Stillfchweigen übergehen. Golls 
ten fie aber erwähnt werden, fo mußte dies mit einer gewiflen 
Ausführlichkeit gefchehen, zu der diesmal der Raum einer Note 
nicht hinreichte. Es fei mir alfo erlaubt, hieraus. einen befons 
dern Anhang zu machen, der denn vielleicht auch noch als ein 
geringer Beitrag zur Literaturgefchichte einigen Werth erhals 
ten wird. 

Cujacius (ohserv. Lib. 13. c. 39.) hatte bemerft, daß 
die Baſiliken die L. 1. C. de hered. tut. (oben ©. 259.) übers 
fegten, als fei dag erfte non vor latae nicht vorhanden. Hiers 
auf in Verbindung mit | 

$. 1..I. de perpet. et temp. act., verb.: aliquando, tamen 
etiam ex contractu actio contra heredem non competit, 
veluti cum testator dolose versatus sit, et ad heredem 

eius nihil ex eo dolo pervenit, 
vertrauend, behauptete er, die L. 1. C. eit. wende bloß dic, 
freilich vom Haufen verfannte Regel, daß der Erbe felbft bei 
Contracten für den dolus und die ihm gleichftehende culpa lata 
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des Erblaffers nur alsdaun hafte, wenn vor beffen Tode lis 
conteftirt, oder der Erbe ale bereichert anzufehen ſei — auf 
die Tutel an: daß er dagegen für eulpa levis tutoris allers 
dings hafte, beftätige L. 4. D. de fideiussor. tutor., vermittelft 
ded argumenti a contrario (doch wohl ein zu handgreiflicher 
Trugfchluß, als daß eine MWiderlegung nöthig fein follte); 
L. 4. D. de magistr. conven. (oben ©. 358) rede aber auch 
nur fo gut wie jene von einer negligentia prepria des Ers 
ben. Dabei fällt ihm doch ein, daß in diefer legten Lex der 
Erbe des Tutors dem Erben bed den tutor beftellenden magi- 
stratus gleich geftellt worden, und von dem letzteren in L. 2. 
€. de magistratib. conv. gefagt ift: in heredes magistratus, 
euius non lata eulpa idonee cautum pupillo non est, non 
solet aetio dari. Mich duͤnkt, war ed erft einmal ausgemacht, 
daß in der L.4. de magistr. conv. bloß von einer culpa pro- 
pria die Nede war, fo fonnten ja in Hinficht diefer die vers 
fchiedenen Erben vergfichen werden, ohne daß fie fi in Hins 
fiht der eulpa defuncti notwendig auch gleich ftehen mußten. 
Cujaz aber hilft fich Fieber. damit, daß er auch in L. 2. €. cit. 
dad non vor hata ftreicht, Died allein dadurch rechtfertigend, 
daß hier derfelbe Grund zu einer Correctur, nämlich die aus 
6. 1. Leit. gefchöpfte Regel, welche nicht auf den Kopf ges 
ftellt werden bürfe, vorhanden fei. Faft follte man denken, die 
Bafilifen wären durch Gleiches bewogen, der Vergeffenhrit der 
Kaifer zu Huͤlfe gefommen. — Allein es kann ja kein Zweifel 
fein, daß die L. 4. D. de magistr. conv. yon einer culpa tu- 
toris, nimmermehr von einer eigenen culpa des Erben fpres 
chen könne, da ja fonft der ganze Nero der Bergleihung ſchwin⸗ 
den würde. Go wie die Erben des Tutors felbft nicht für 
bloße Nachlaͤſſigkeit deffelben, fo follen aud die Erben des 
magistratus nicht dafür verantwortlich fein, ungeachtet ber ma- 
gistratus felbft fir Alles herfommen muß. Wie hätte man ſchlie— 
gen koͤnnen: weil der Erbe des tutor nur. für culpa propria, 
quae est lata, haftet, fo haftet der Erbe des magistratus nur 
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für culpa lata aliena (seil, tutoris)? An eine propria eulpa 
des letztern aber hatte hier Cujaz ſelbſt gewiß nicht gedacht, 
da ihm der Sinn der Endworte fo wenig entgehen Fonnte, als 
daß bei ihm eine folche gar nicht denfbar ift, da er ja mit 
der Beftellung und Gaution perfönlich überall nichts zu thun 
hat. — Uebrigens bezieht er die Worte: neque ex damno pu- 
pilli lacrum captatum aut gratia praestitum sit auf den Vor⸗ 
mund, und fieht fie für Ausnahmsfälle an, in welchen die 
fchwere Schuld, und zwar in erfierem ein eigentlicher dolus, 
im zweiten eine eulpa lata, auf die Erben übergehe. 

So in der angeführten Stelle der observatt,; in den Pa- 
ratitl, ad Cod. lib. 5. tit. 33. venft er fchon an den Rückzug. 
Er will nun die dort vorgetragene Behauptung gleich anfangs 
fo verftanden haben, ed fei zwar Regel, daß der Erbe des 
tutor wegen feined doli in solidum hafte: L. 49. D. de ©, 
et A., „maxime ex eo dolo, quo res minoris deminutae 
et dilapidatae sunt, non temere ex alio quolibet, 
nisi lis fuerit eontestata cum tutore“, Die fei der Sinn 
der L. 1. C. cit. Wegen der hier und in L. 2. C. eit. weg⸗ 
‚ geftrichenen Negation bleibt e8 übrigens beim Akten, fo wie 
auch, was die culpa ‚levis betrifft: in diefem Betracht führe die 
communis imperitorum opinio fo viel im Munde, ald („quod 
perinde est ac si diceres“): „ex contraetu defuncti heredem 
non teneri, nisi ob delietum defuncti, ae proinde delicti 
successorem eum tantum esse, non obligationis atque con. 
tractus.“ L. 1. C, cit. gehöre zu $. f. I, de perpet. et temp. 
act. zu diefer laſſe fich Fein Beifpiel aus $. plane (?) de action. 
hernehmen, „quia specialis actio depositi cum sit poenalis, 
magis ex delicto videtur esse“: auch Fein Beifpiel ans EL. 8. 
D. de precar., denn was hier vom Interd. de precar. gefagt, 
das werde in L. 4. C. de hered. tut. auch von der actio 
tutel. gejagt, welche doch ausgemacht ohne Bereicherung gegen 
die Erben gehe, wenn der dolus den Sachen des Pupillen ges 
fchadet, „et argumentum a contrario sensu non valet“ (bezog 
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fih auf in der Zwifchenzeit ihm gemachte Einwendimgen. — 
Die jegige Ueberfchrift der obs. 39. cit. lautet freilich ſchon: 
Tentatur, in heredem non temere dari actionem venien- 
tem ex contractu si delictum. quoque versetur. 

Sin den observ. Lib. 21. c,2. wird nun 'endlich zugegeben, 
daß weder in L. 1. C. eit., noch in L. 2. C. cit. ein non 
wegzunehmen fei, in der leßtern nicht, weil weiter fein Grund. 
vorhanden, in der erftern nicht, weil in L. 4. D. de magistr. 
conv. nicht, wie er früher geglaubt, von einer propria culpa 
die Rede fein könne, aus dem oben angegebenen Grunde nicht. 
Nun fol aber doch fchlechterdings feine alte Behauptung: 
„non ex quolibet dolo vel eulpa lata tutorum, heredes eo- 
rum teneri tutelae actione, tutoribus mortuis ante litem con- 
testatam,, sed ex dolo tantum, quo spoliis pupilli tutores 
suas, vel aliorum per gratiam auxerunt facultates,“ ihren 
Glanz behalten und die Betätigung auch in L. 1. C. de hered. 
tutor. gefunden werden. Das fängt er nun fo an: die Worte . 
neque ex damno — praestitum sit, follen nicht etwa (wie es 
jedem einfallen kann, der auf den natürlichften grammatifchen 
Zufammenhang des neque mit dem vorhergehenden si non Rüds 
ficht nimmt) eine Ausnahme mehr von dem Gate, daß die Er⸗ 
ben nicht für culpa non Aata (levis) haften, fondern eine Er: 
Härung deſſelben ) („non exceptio, sed explicatio superioris 
propositionis“) fein, und fo viel fagen ald: es feinur cine 
nicht zu ypräftirende culpa non lata vorhanden, wenn diefes 
nicht eintrete. Diefe Fälle des dolus und der culpa lata da> 
gegen wären allerdings zu yräftiren, aber (ſo macht er den 
Uebergang) andere Fälle des dolus und der culpa lata nicht. 
Es ift hier in dem imaginirten Zufammenhang zuverläffig ein 
Widerfpruch, der nur durch das: nicht zu präftiren — verfteckt 


— 


t) Thomasius de culpa ab haeredib. tutor. praestand. $. 23. 
will num auch fogar Die erfte Ausnahme der früher gefchehenen Litiörontefta- 
tion für eine bloße Erftärung (declaratio) gelten laſſen. 
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wird, denn einmal follen die Beifpiele erflären, wann Feine 
culpa levis, feine culpa non lata vorhanden fei, und dann fols 
fen fie doch zugleich zeigen, daß die noch übrigen Fälle 
de dolus und der culpa lata nicht präftible find. Um nun 
aber die Ausfchließung alles Uebrigen, was etwa noch unter 
culpa lata und dolus. gehören Fönnte, auch recht vernünftig und 
begreiflich zu machen, fchiebt er nun einen Eleinen Zufag unter. 
Es heißt nun: „lucro non captato, et incolumi patri. 
monio pupilli, si dolus ei suus malitiaque sua mala 
nihil profuit.“ Daß ber Pupill gar feinen Schaden gelitten, 
davon fteht in L. 1. €, gar fein Wort, und ift denn etwa fein 
dolus und feine culpa lata denkbar, die dem Pupillen geſcha⸗ 
bet, ohne daß ſie dem tutor Vortheil gebracht, oder ohne daß 
diefer auf den Erben gefommen ? Und alfo, damit der würs 
dige Mann doch nur nicht Alles zuruͤcknehmen müffe, fol 
L. 1. ©. den kahlen Sat enthalten, daß eine Kontractöffage, 
alfo eine reiperfecutorifche, wegen culpa nicht anders ange— 
ftelft werden fünne ı»), als wenn durch Die culpa Schaden 
angerichtet worben, aljo ein Intereſſe vorhanden ift, und um 
diefen Sat heraugzuloden, muß aller Wort= und Gedanfenzus 
fammenhang aufgelöst werden. 
n Nebenbei fommen noch in dem kurzen Capitel welches zu—⸗ 
gleich feine Reichhaftigkeit beweist) folgende Behauptungen vor: 
1) bfoße Poͤnalklagen gingen unbedingt nicht gegen die Er— 
ben, wohl aber diejenigen, welche zugEeich eine Reipers 
fecution enthalten — wogegen doc; noch einige Zweifel 


1) Died hat auch Thomafind a. m D. bemerkt, Am Ende fagt er 
aber: „apparet igitur, Cuiacium ex nimio studio explicandi istam gF. 
Instit. ad has ineptiarum angustias esse redactum‘‘: o nein, er hatte 
einen Irrthum in die Welt gefeht, und dieſen mollte er nicht ganz fahren lat 
fen, ungeachtet er nicht umhin konnte, die DVerkehrtheit feiner Grimde, womit 
er ihn früher unterſtützt hatte, einziehen. Wen das die Achtung gegen Eu: 
jacind ein wenig gemindert haben follte, der lefe nur die Differtation von 
Thomafius, und fie wird von felbft wieder bei ihm fleigen. 


4 


Anhang 1. 459 


denkbar find, vergl. Donellus Commentar. iur. civil, 

L. 15. C. 51. pr. f.; 

2) tutorem vel magistratum omne pericullum, omnem 
culpam praestare — was doch wohl fein rdmifcher Zus 
rift gefagt hätte; 

3) bie Klage gegen den magistratus fönnte fehon deswegen 
nicht umbedingt gegen die Erben defjelben gehen, weil fie 
eine actio poenalis fei, nach L. ult. D. de magistr, 
conveniend,, mo e8 doch am Ende heißt: eademi in ma- 
gistratibus actio datur, quae competit in. tutores. — 

Warum denn aber wegen culpa lata ? Ja, es fei eine actio 

mixta, und culpa lata finde nicht Statt, ohne daß ex 

damno lucrum captatum seu gratia praestitum sit (sic); 

4) die L. 6. D. eod. handle, wie man durch Vergleichung 
mit ber Snfcription der L. 4. D. de damn. inf, gewahr 
werde, von dem Fall, da der magistratus nicht dafür 
Sorge getragen, daß auf Verlangen cautio de damno in- 
fecto beftellt werde; — da ſchon aus den Worten in L. 6. 
si vero cavit, et tunc idonei fuerunt, et postea desierunt, 
erfichtlich, daß dort davon nicht die Rede fei. Wenig: 
ftend für die Idoneitaͤt der Bürgen bei der cautio d, i., 
wo bier überall Bürgen erfordert werden, hat doch wohl 
nicht der magistratus, fondern, wie ich meine, der zu fors 
gen, welcher ſich die Sicherheit beftellen läßt. Irre ich 
nicht, fo hat fich diesmal die goldene Methode des Gujas 
cius nicht fonderlich bewährt. 

Gegen Eujaz war vornämlih Hotomannus ı) aufge: 
treten. Allein e8 war einmal das Schickſal diefer ganzen Uns 
terfuchung, daß man ſich dabei auf eine unbegreifliche Weiſe 
über alle Snterpretationsgrundfäge wegfegen follte. Hotomann 
ftelt den wunderlicyen Saß auf, daß fo wie immer, fo auch 
hier, wern aus einem dolus geflagt werde, die Klage nur fo 


t) Lib. 12. obs. cap. 22, 
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weit, als ber Erbe bereichert fei, gehe: Es fei allemal, auch 
da, wo in einem Contractöverhältniß ein dolus begangen worden, 
verfchieden, ob jemand ex causa negotii contracti oder ex causa 
doli belangt werde (mit der Gontractöffage, oder wie fonft?), 
und. das foll fogar L. 157. d. R. I. 1) beweifen, aber man 
müffe die Worte: non tantum in id, quod pervenit, auf bie 
ratio doli, die andern: verum etiam in solidum aber auf das 
negotium in contractu gestum beziehen (nun leſe man das 
Geſetz). Was L. 157. zeige auch apertissime L. 1. C. de he- 
redib. tutor. Uebrigend war fein Haupteinwand gegen Gujaz, 
wie billig, auf L. 4. D. de magistr. conven. und die Bergleis 
Kung darin gegründet, „ubi absurdum esset quaerere, utrum 
de magistratuum an de ipsorum heredum culpa tractetur 2). 
Auch bewiefen dies die Worte heredem dolo proximae culpae 
succedaneum 3), 

Bei Thomafius a. a. O., welcher hier feine hauptfächlichften 
Borgänger recenfirte, folgt jett Ant. Faber Kein Capitel 
in deffen Schrift verdient wohl mehr den Titel Gonjectur, wie 
diefed. Die beiden legten Ausnahmen in L. 1. €, eit., meint 
er, wären ohne Zweifel von dobas und eulpa lata des tutor zu 





1) „Ilum textum sic torquet, jagt Thomafind, ut clamaturus sit, 
si clamare possit,‘‘ 

2) Daß er L. 4. jedoch felbft nicht recht verftanden, flieht man daraus, 
daß er L. 2. C. de mag. conv. anzieht, wo doch nicht, wie dert von einer 
successio in periculum tuloris Die Rede ift. 

3) Aber, meint Thomafind, ed heiße in auch vom Magistratus felbft: 
succedere in omnem periculum, und Diefer koune doch nur ex facto pro- 
prio belaugt werden. Gonderbar genug, daß Died niemanden fingen machte, 
Freilich Thomafind geht gerade durch, Das heiße michtd weiter, ald omnme 
periculum propriae administrationis ferre, alfo succedere in cul- 
pam oder culpae succedaneus esse nicht mehr und nicht weniger, als : 
culpam praestare. „Magistratas quidem ipse in omne periculum suc- 
cedit, i. e, negligentiae quoque nomine tenetur, si non exegerit sa- 
tisdalionem aut non exegerit suflicientem.“ 
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verftchen. Wollte man mın das non wegftreichen, fo würden 
die Erceptionen die Regel zerftören. Allein die beiden Erempel 
follten offenbar den allgemeinen Satz belegen, daß man wer 
gen dolus ‘und culpa lata gegen die Erben in solidum klagen 
könne. Was auch von ber litis contestatio gefagt werde, fei 
Feine Ausnahnte, fondern eine interpretatio regulae. Die: 
Gedanfenfolge nämlich fei diefe: Regel fei, culpa levis wird 
nicht präftirt, alfo („igitur“) hafte man dafür nur, wenn lis 
conteftirt fei, jedoch wenn („at si“) aus des Pupillen Scha⸗ 
den Bortheil gezogen worden ıc., das heiße: wenn der tutor 
in dolo oder culpa lata, fo hafte er allerdings und unbedingt 
(und nun lefe man das Geſetz). 

Nicht weniger abgefchmadt ift die Meinung des Bach o- 
vius ad Treutler. Vol. 2. disp. 9. th. 5. lit. d. e., der doch 
den Treutler bitter tadelt, daß er nicht ſchon mit feinen Augen 
gefchen, und an beffen Auctorität fich die Juriſten jener Zeit 
ruhig anlehnten. Er faßte die Schwierigfeit, daß wenn man 
die beiden Ausnahmen von dolus und culpa lata verftehe, wie 
er für ausgemacht richtig hält, die Ausnahmen nicht die Regel 
träfen; greift aber zu der feltfamen Aushülfe: wenn wegen 
dolus oder culpa lata in concreto geflagt werden könne, fo könne 
nun auch ausnahmesweife die Klage auf levis culpa gerichtet 
werben, da ed einmal naturalis ‚qualitas der wegen dolus anzus 
ftellenden Klage fei, daß fie in solidum gehe. Wie wunderlich 
ift hier mit dem Worte: in solidum, gefpielt, und das ift ja 
eben das Verfehrte, daß. die Contractöflage, wenn fie ex dolo 
angeftellt wird, eine befondere Natur habe, und gerade, wenn 
fie die nicht hat, geht fie in solidum, d. h. fie erfordert fein lu- 
crum, ‚Oder meinte Bachov, es gehöre fich allgemein fo, daß 
wenn nur erft einmal eine Klage fundirt fei, fo könne man Alles 
in fie hineindrüden, auch das, was ſonſt gegen den Beklagten 
nicht verfolgt werden koͤnne? 

Es iſt hier ordentlich ſo, als wenn, nachdem Cujacius ein⸗ 
mal das Waſſer getruͤbt hatte, niemand mehr reines zu ſchoͤpfen 
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vermochte. Aber allerdings Ulr. Huber 1) wußte fich einen fris 
fchen Trunk zu verfchaffen. Er fagt geradehin, es fei eine merk— 
wuͤrdige Ausnahme von der Regel, daß die Erben unbedingt 
fiir die culpa ihres Erblafferd haften, wenn dies in Hinficht der 
culpa levis des tutor für deffen Erben verneint werde. Das 
fage L. 1. C. de hered. tut., dad L. 4. D. de magistr. conv. 
Vis legis haec est, heredem de levi tutoris culpa non teneri, 
und die Befchränfung des Bachovius fer verwerflich. Ueber den 
nähern Inhalt der beiden Gefegftellen und insbefondere über 
die beiden Ausnahmen in L. 1. C. laͤßt er fich nicht aus. In 
‚den Refultaten aber ift Alles bier richtig, auch was er in $S.4, 
über die propria culpa heredis fagt 2). 

Des Thomaſius eigene Gedanken find des Triumphs nicht 
werth, mit dem er fie vorträgt. Er verfteht allerdings die L 4. 
D. de magistr. conven. von einer culpa propria, ohne durch 
die Schwierigkeit, die in der BVergleichung liegt, und die einen 
Mann, wie Eujaz, bewogen hatte, feine Auslegung zurüczunchs 
men, irre zu werben; nicht weniger aber foll in L.1. C. de her. 
tut. von einer folchen culpa propria die Rede fein, ohne daß 
ed. darum einer Aenderung bebürfte. Will man ſich mit diefem 
oder jenem neuern Schriftfteller, der alle Feſſeln der Auslegungs— 
kunſt zerbrochen hat, einigermaaßen ausfshnen, und dabei des 
Thomafius eigenthümliche Manier in der Jurisprudenz Fennen 
fernen, fo Iefe man ſelbſt, wie er die hieher gehörigen Geſetz— 
ftellen bearbeitet, denn jede Skizze würde das Driginal verderben. 
Nur einiges, Sn $. 37. feiner angeführten Schrift fommt er auf 
L. 8. D. de fideiussor. et nomin, In diefer zieht er das princip. 





1) Praelect. ad P. lib. 27. tit. 7. $. 8. 

2) Thomaſius freilich denkt nicht fo. „Vidit igitur, fagt er, Hub. 
naevum quendam leviorem in Bachovio, enormem illum naevum 
opinionis communis non vidit;“ Was mußte nicht ein Eathedermann, 
wie Thomajlud, mit ſolchen Wendungen ausrichten, denn, wie 3. Müller 
jagt: „Dad Volk will Lehrer von entfchiedenem Ton !- 
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der Lex mit dem folgenden zufammen, als wäre es die propo- 
sitio, auf welche Paulus fodann antworte, und zwar vwerändere 
diefer ſogleich die ganze Anficht, erfennend, daß es närrifch 
fei, zu fagen, die Erben eines Tutors, der ſich gar feines do- 
lus und feiner culpa ſchuldig gemacht, hafteten nicht-für ſei⸗ 
nen dolus und feine culpa. Er ftelle dafür glei) das Ariom 
auf: dag iudicium tutelae gehe gerade fo auf die Erben über, 
wie ed der Verſtorbene aufgenommen; denn, feßt Thomafius 
hinzu, in Gontracten darf die conditio obligationis nicht ex per- 
sona heredis verändert werden. Died Ariom, fahre Paulus 
fort, gehöre in fo fern zum vorliegenden Fall, als der Erbe 
auch dann nicht zu entfchuldigen fei, wenn er aud außerdem 
für fi) anführen koͤnne (si insuper dicat), er habe vormund⸗ 
fihaftliche Documente nicht gefunden: er befindet fich bier in 
iusta ignorantia, da des Vormundes dolus ſchuld fei, daß fie 
nicht da wären. Denn geſetzt aud, fo fol ferner Paulus 
fprechen, der tutor habe dolo malo gehandelt, fo müffe der Erbe 
doch haften, da das bei allen bonae fidei iudiciis fo fei. Aber 
auch, was die ignorantia heredis betreffe, fo könnten die alle: 
girten (!) Sonftitutionen ihm nichts helfen; denn dieſe kaͤ— 
men nur dann der Unwiffenheit der Erben zu Hülfe, wenn (man 
hoͤre!) nach dem Tode des tutor der Erbe aus feinem eigenen 
facto, nicht wenn er aus einem facto des Tutors belangt werde, 
um fo viel weniger, wenn, wie im vorliegenden Fall (etwan 
der, worauf das Prineipium gerichtet war) ſchon lis gegen 
ben tutor conteftirt worden, denn durch diefe u. f. w. wie im 
Gefeß, von non litis contestatione an big zu Ende, Diefen vor: 
trefflichen Zufammenhang hat Thomafius dadurch herausgezims- 
mert, daß er zwifchen die großgedrudten Worte des Gefeges Die 
feinigen pro lubitu eingerücdt hat, und es ift dadurch ein mix- 
tum compositum entjtanden, das dem guten Paulus wohl nicht 
im Traume durch den Kopf gegangen. Hoͤchſt naiv ift e8 daher, 
wenn Thomaſius ſich am Schluffe felbit wie aus fremdem Munde 


einwirft: „si liceret verbis legum tot verba inserere, quot a 
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nobis subinde inserta sunt, quamlibet sententiam, eliam le- 
gibus plane adversam, ex qualibet lege posse elici.“ Er hätte 
doch viel Flüger gethan, das ganz mit Stillfcyweigen zu liber« 
gehen, und Feldmann’ Auctorität war fchwerlich im Stande, 
die einmal geſtoͤrte Täufchung wieder herzuftellen. 

Den Grund, weswegen der Erbe nach L, 4. D. eod. nicht 
für culpa propria non lata hafte, bringt * ſo heraus: fuͤr 
culpa levis, meine Ulpian, hafte er nicht, noch viel weniger wer 
gen diligentia exactissima, denn wenn gleich ein anderer nego- 
tiorum gestor dafür verantwortlich fei, fo führe ja aber der 
Erbe die fchon angefangenen Gefchäfte lege coaetus weiter. 
Damit fei denn alles aufgeklärt, — der tutor handelt ja aber 
auch lege coactus ? 

Sin L. 6. D. de magistr. conv. verfteht er ($. 41.) dad no- 
vissime fo, als heiße e8 neuerdings, in ber neueften Zeit. 
Erft habe Trajan durch ein Senatusconfult die subsidiaria actio 
gegen den Magistratus eingeführt, dann habe D. Pius fingirt, 
daß ein Contract, wie mit einem Bürgen, zwifchen magistratus 
und impubes Statt gefunden, bloß aber für den Fall, da die 
Caution ganz verfäumt worden. Zu allererfi hätten das denn 
die Zuriften auf den Fall ausgedehnt, da nur nicht hinlänglich 
cavirt worden, und zwar dolo magistratus (und nun lefe man 
das Gefeg). Ulpian habe, wie man aus L. 6. fehe, ein folches 
Berfehen des Magistr. ein delictum, und die daraus entftehende 
obligatio für eine obligatio ex delicto gehalten, denn fonft 
hätte er die fictio des D. Pius nicht zu Hälfe nehmen dürfen. 
Sp auch Celsus in L.7.eod.,daernidt pro yirili 
portione, fondern in solidum gegen die Erben 
deffelben die Klage gegeben. Nicht weniger Modeftinug, 
da’ er in L. 8. eine actio in solidum contra singulos behaupte, 
und in L.9. fid offenbar („non obscure‘‘) zu der Meinung ber> 
jenigen neige, die feine Zinfen hier verftatten wollten. Das re- 
scriptum D. Severi et Antonini wibderfpreche denn aber der Meis 
nung des Ulpian, des Celſus, des Modeftinug, und dem Refeript 
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des D. Pins in L. 6. felbft, fo daß hier alfo Tribunian in 
einem Titel die widerfprechendften Dinge durch einander — 
habe Gsic). 

L. 1, C. de hered. tutor. wird nun ſo EN 
Erben des Tutors haften nicht für culpa levis. Nur verftche 
man das mit einem Körnchen Salz, („sed cave, ne id nimis 
crude aceipias‘) denn zuerft gilt e8 nur von der culpa pro- 
pria des Erben (,si quidem initio id procedit saltem de 
culpa propria heredum“) und habe diefe Einfchränfung darin 
ihren Grund, weil fonft fchon lis contra tutorem inchoata est, 
einerlei, ob er ſchon conteftirt, oder doch ſchon fundirt 
worden (nämlich durch Die culpa des Tutors felbft, wenn ich 
ihn anders hier recht verftehe). Sodann gebe ed auch noch weis 
tere Ausnahmen, in welchen felbft die culpa levis propria nicht 
zu entfchuldigen, nämlich wenn aus dem obgleich durch eigne 
Racıläffigfeit des Erben angerichteten Schaden des Pupillen Vor; 
theil gewonnen worden, z. B. der Erbe hat von den Gütern des 
Pupillen welche zurücbehalten, in der Meinung , fie gehörten 
zur Erbfchaft des Tutorg, oder er hat aus guter Mei- 
nung einem Mächtigen, um diefen für den Pupils 
len zu gewinnen, etwas aus dem Bermögen des 
legteren gefchenft: dies fei unerlaubt, und wenn auch Feine 
culpa lata, doch eine culpa in faciendo, ba jener Satz, 
baß der Erbe nur für culpa levis verantwortlich, doch immer 
nur von einer culpae omissio gelten koͤnne. — Das fommt herz 
aus, wern man die fchöne Feldmannifche Methode anwendet, 
befonders wenn ed mit fo vielem guten Willen gefchieht. 

L. 17. C. de negot. gest. wird ganz von dem Fall verftan- 
den, da die Erben des Eurator die Gefchäfte pflichtmäßig (21 
fortgefegt. Sie follen hier nicht für culpa propria non lata 
haften, weil auf fie nicht „totum (des Thomaſius Einfchiebfel) 
oflicium administrationis“ übergehe, d. h. ihre Präftationspflicht 
nicht fo gefteigert fei, al8 die des Curators felbft (und nun Aue 
man dad Gefek). 

Hafle Eulpa. 2te Aufl. 30 
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Bon einer culpa propria verftand auch Mercerius opinion. 
et observ. L. 2. c. 24. (Otto thesaur. T. II. pag. 1612. etc.) die 
L.1.C. eit. Er denft Alles mit dem Argument zu Boden zu 
fchlagen, daß nicht diefelbe Klage einmal bloß mit dolus, 
ein andermal auch mit culpa zu thun haben koͤnne; nun gehe 
aber die act. tut. nach L. 23. de R. I. auf culpa, nad) an⸗ 
dern Gefegitellen, die er anführt, und die fich leicht vermehren 
ließen, aber auch gegen den Erben, folglich ıc. Wie Fonnte er 
feine eigene Furz vorhergegangene Bemerfung, daß die actio 
tutelae gegen den Erben wegen nicht fortgefegter Geſchaͤfte nur 
auf dolus gehe, fo fchnell vergeffen, und wie fonnte er die haͤu— 
figen Fälle überfehen, da eine und diefelbe Klage, unter vers 
fchiedenen Umjtänden, bald bloß dolus, bald auch culpa trifft? 
z. B. die actio depositi geht befanntlich ausnahmsweiſe auch 
auf culpa, wenn der Depofitar ſich aufgedrängt hat. Oder foll 
etwa die Schwierigfeit darin liegen, daß aus Demfelben 
Factum gegen den Erblaffer wohl, aber nicht gegen den Ers 
ben geflagt werden kann, ungeachtet doch die Klage an ſich 
gegen beide geht? Dies zu erflären war freilich die Aufgabe, 
welche man löfen, oder fich dabei beruhigen mußte, da die Ge- 
fege mit unbefangenen Augen angefehen, über diefen Punft fo 
Mar find. | 

Diefe Verkehrtheiten gehen eigentlicy ind Unendliche, und 
man kann fchon zum voraus verfichert fein, daß Die verfchiedes 
nen Verſuche, diefe felbfigefchaffene Verwidelung zu entwirren, 
hier nicht erfchöpft find. Doch fehon mehr ald genug hiervon ; 
nun erlaube man mir noch auf dasjenige aufmerffam zu machen, 
was der fel. Spangenberg in der Gebauer’fchen Ausgabe 
des Corpus iuris zur L. 1. C. quaest. notirt hat. Er wirft un 
fere Meinung mit andern commentis des Bartolus und Bal- 
dus, wie er fich auszudruͤcken beliebt, in die Polterfammer 1), 


1) Died klingt fo geführlih, daß fchon allein darum Die bieherige Aus⸗ 
führlichkeit verzeihlich wird. 
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und läßt mit einem, bier aber von einer fpätern Hand corris 
girten, Götting. Cod. da8 zweite non nad) condemnari weg. 
Den Einwand, daß dann der Zufammenhang wegen bes bedin⸗ 
genden si wieder corrupt ift, fieht er vorher, ſchuͤtzt fich aber 
mit der Bemerkung, daß die EGlaffifer oft si für etsi 
gebrauchten. Kein Wunder, daß auf die ſe Aushülfe wes 
der Cuiacius noch Mercerius gefallen find, 
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Zwei Theorien, welche drei Grade der culpa annehmen, von der ehemaligen 
communis Doctorum opinio aber fehr verfhieden find. 


Es iſt nicht ganz unerhoͤrt, daß man den Jac. Gothofre—⸗ 
dus unter denjenigen vorzuͤglich nennenswerthen Schriftſtellern 
aufgezeichnet findet, welche die bis auf die neueſte Zeit unter 
den Juriſten herrſchende und noch immer nicht zu Grabe getra⸗ 
gene Theorie der culpa vertheidigt, und im Zuſammenhange 
entwickelt haben. Dies ſoll denn in feinem Commentar zur L. 23. 
D. de R. I. gefchehen fein. Man muß jedoch vermuthen, daß 
biejenigen, welche ihm folche Ehre erweifen, entweder feine 
Schrift gar nicht gelefen haben, oder auch von einer Theorie 
in genere, wenigftend von ber Theorie der culpa in specie gar 
feinen Begriff haben. Wenn es fchon hinreicht, drei Grade are 
zunehmen, fo fann auch Schoͤm ann dahin gerechnet werden, _ 
der fie fogar überbietet, und ohne Zweifel H. Coccejug, der 
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auch viel'von brei Graben zu fagen weiß. Sieht man dagegen 
auf den Geift und die Bedeutung jened Syftemd, und der da⸗ 
mit verbundenen Eintheilung, fo ift zuverläflig die Lehre des 
Gothofrebus ihm nicht weniger fremd, als die Donell'ſche Theos 
rie der zwei Grabe felbit. Schon darum, Damit man nicht auch 
in der Folge in Verfuchung komme, in wefentlichen Stüden ab⸗ 
weichende und ganz neu gearbeitete Theorien mit älteren, die 
nur blöden Augen mit ihnen nahe verwandt fcheinen, in eine 
Klaffe zu bringen, verlohnt es ſich der Mühe, ein paar felbfts 
ftändige Theorien für fich zu betrachten und einer forgfältigen 
Kritik zu unterwerfert. Ueber die Theorie des Gothofredus wird 
indeß wenig zu fagen fein, indem fchon eine flüchtige Vergleis 
dung derfelben mit dem, was bisher abgehandelt worden, zeis 
gen muß, welche Mißverftändniffe ihm hauptfächlich im Wege 
lagen. Er war, wie ich feſt glaube, auf dem Wege zur Wahrs 
heit, und eine gewiſſe Oberflächlichkeit und Unreife ift es vors 
züglich nur, was man feiner Lehre fchuld geben kann, und was 
ihn wieder vom Ziele fo weit verfchlug. Dagegen findet man 
bei H. Coccejus an dem unten anzuführenden Drt einen großen 
Aufwand von Scharffinn und Studium, nur ift er aus über: 
großer Künftlichfeit in Spisfndizfeiten ordentlich wie verſun— 
fen, und es ift nicht ohne Intereſſe, zuzufehen, wie ihm dadurch 
jeder wahre Sag, den er einmal ergriffen, unter den Händen 
wieder zur Fabel wird. Man fönnte ſich nun freilich diefes 
Schaufpiel durch eigene Xeftüre feiner Schrift bei ihm felbft 
verfchaffen, allein dort wird einem alle Luft durch die höchft 


verworrene, und, wenigitens nach meinem Gefühl, höchft widrige- ' 


Art, wie er feine Gedanfen vorträgt, vergällt. Ich glaube mir 
daher ein Fleines Verdienft um den geneigten Leſer zu erwer- 
ben, wenn ich ihm die Meinungen und Irrthuͤmer jenes doch 
nicht unberühmten Mannes über unfern Gegenftand etwas ges 
lichtet, und im einer leidlicheren Öeftalt vorüber führe, und Die 
dazwifchen geftreuten eignen Bemerkungen und Urtheile werden 
ihm hoffentlich auch nicht unwilllommen fein. Diefe Iegteren 
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werben mitunter auch dazu dienen können, das wahre Verhälts 
niß meiner Behauptungen zu den feinigen ind Licht zu ftellen. 
Denn, daß ich ed nur geftehe, nicht bloß des Leſers Intereſſe 
hat mich hiezu bewogen, fondern auch dad meinige, nnd nicht 
bloß ein natürficher Hang, mich mit jedem Autor gern eine Zeit 
Fang zu befchäftigen, der aus allen Kräften zur Einheit ftrebtı), 
fei e8 auch nur in einer Materie, fei es auch mit noch fo viel 
theils Argerlichen theils befuftigenden Seitenfprüngen; fondern 
nebenbei war auch Berweggrund, eine Heine Furcht, man möge 
mir Schuld geben , einige der erheblidyiten nova von Andern 
entlehnt, meinen Borgängern aber nicht die Ehre der Erfindung 
gelaffen zu haben. Sn der That haben Goccejus und Gothos 
fredus dies und jenes, welches mit dem, was ich felbft, Gutes 
oder Schlechted, dargeboten habe, einige Achnlichkeit, nnd viel- 
keicht möchten Andere verficht fein, diefe Aehnlichfeit noch grös 
Ber zu finden, als fie mir felbft, auch wenn ich bloß auf den 
erften Anfchein ſehen will, vorkommt. Vergeblich aber müßte es 
fein, wenn ich auch noch fo treuherzig verficherte, daß ich alles 
das laͤngſtens öffentlich vorgetragen, ehe ich den Goccejus oder 
den Gothofred zu Geficht befommen. Selbft der Beweis würde 
dem Publikum zır nichts dienen, mir aber ift doch einigermaaßen 
damit gedient, zu zeigen, wie ich eben nichts zu verhehlen habe 
und mir im Grunde nichts mit jenen gemein ift, als je zus 
weilen der Buchftabe. — In vollem Ernft geforochen, ein jeder 
‚ Schriftiteller, der ein Ganzes geliefert, kaun es wohl als fein 
Recht in Anfpruch nehmen, daß man fein Werf auch: als Gans 
ze8 betradjte und ihn fo beurtheile, und will man Einzelnes 
ans ihm anführen, doch dabei den Bli auf das Ganze nicht 





4) Bei den BVertheidigern der gewöhnlichen Theorie der. drei Grade ift 
dieſes Beſtreben nirgends zu finden. Ihre Einheit ift höchſtens eine formelle, 
eine logiſche; geht man in Die Sade ein, fo. ſieht man gleich, fie willen nicht, 
was jie wollen, und dies gilt auch um vollften Sinn von Schömann, den 
aber freilich auch Die logifche Einheit nicht hindert. | 
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verliere. Ich will den Sompilationen hier nicht ihren literäris 
fchen Werth abfprechen, oder fie gerade ald ganz todte Maſſen 
verwerflich finden, aber fie haben doc, meiſtens das Ueble, daß 
Schriftfteller der erwähnten Klaffe darin jämmerlich zerftückelt 
werden, fo daß man die von dem Ichendigen Körper abgetrenns 
ten Glieder in der neuen Zufammenftelung gar nicht wieder 
erkennt, Mit dieſem Schickſal ift auch Gothofred 1) und vor: 
nämlich Coccejus nicht verfchont geblieben, wie fich gar zu Feicht 
nachweifen läßt. Auch der letztere ‚wird nicht felten angeführt, 
ohne daß nur eine Spur davon zu finden ift, man habe bad 
Syitem, was er liefern wollen, dabei vor Augen gehabt 2). 
Allerdings ift dies Unrecht eben wohl größeren als er, felbft 
dent Donellus oft und viel widerfahren , obgleich gerade die 
Eigenthimlichkeit dieſes Schriftftellers fich amt wenigften mit der 
Zerftücelungsmethode verträgt. Was jedoch die vorliegende 


1) Wenn Höpfner Commentar z. d. Inftitut. 6. 758. nachdem er im 
Tert die culpa levis in culpa in abstracto und in concreto eingetheilt, in 
der not, 7. L. 25. $. 16. D. fam. herc. L. 72. D. pro soc. und L. 17. 
D. de iur. dot. anfühet, dabei aber äußert: „ich fehe alfo nicht, wie man 
mit — — — J. Gothofred. ad L. 23. d. R. I. diefe Diftinction verwer- 
fen Ban; fo fieht man deſto beſſer, daß feine Seele mwenigftend in dem Au— 
genbligf weder von Gothofred, no von Donell etwas wußte, und zum Ueber 
fluß kann man auch noch aus dem, was im Texte folgt, mit Leichtigkeit erfehen, 
dag er vor der culpa in concreto, wie fie Die Römer kennen, auch nicht 
auf dad Entferntefte einen Begriff hatte, 

2) Schon ein größered Bruchſtück findet man davon bei C. Thoma- 
sius Diss. de culparum praestatione , diefer fheint aber nur die collat. 
iurid. zur Hand gehabt zu haben, wenigftend wird man Die eigentlichen Fun 
damentals Ydeen vergeblich bei ihm fuchen. Die ganze, natürlich fehr ſkeptiſche 
Schrift macht dem Thomaſius nicht mehr Ehre, ald viele andre. Gie ift mit 
einer frechen Arroganz, ohne alle ruhige Weberlegung,, ohne alled finnige Stu— 
dium der Quellen gefchrieben. Manches ohne Zweifel tadelt er mit Recht, 
aber er ninimt fich heraus, die großen Alten wegen Meinungen und Wider: 
ſprüche zu verhöhnen, die theild feine Vorgänger und Zeitgenoffen, theild ex 
felbft mit unbegreiflihem Leichtſinn ihnen augedichtet hatten. 
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Materie betrifft, fo hat fich in neuerer Zeit hervorgethan, daß 
feine fchöne Abhandlung über culpa noch fo wenig im Ganzen, 
als im Einzelnen vergeffen fei. Nun will ich auch keinesweges 
behaupten, daß Goccejus in Diefem Betracht vorzüglich verdient, 
der Bergeffenheit entriffen zu werben, oder es meinen Kräften 
zutrauen, ihm diefen Liebesdienſt, zumal durch eine eben nicht 
fchonende Widerlegung zu erzeigen. Indeſſen, da doch nun eins 
mal hier nicht gut von ihm gefchwiegen werben konnte, fo glaube 
ich nicht Unrecht zu thun, wenn ich ihn fo zeige, wie er gefe- 
hen werben muß, wenn man ihm nicht zu viel ober zu wenig 
thun will. Demnach wird es heffentlich Verzeihung finden, 
"wenn ich mit diefem Anhang noch einige Seiten mehr anfülle, 
als fonft nöthig gewefen wäre. | 


I. 


Jac. Gothofredus ad Tit. de Reg. Iur. Leg. XXI. 
hat das Eigenthümliche, daß er Die culpa in concreto au ds 
fchließlich den zweiten Grad ausmachen läßt. Andere zwar 
bringen fie auch im zweiten Grade an, aber fie vermifchen fie 
da mit der culpa levis in abstraeto; dagegen macht bei ihm 
eben die culpa levis i.a. (er nennt fie freilich culpa levissima) 
ganz und ausfchließlich den dritten Grad aus. Er theilt näms 
lich folgendermaaßen ein: 

1) „diligentia communis omnium hominum, 
quae hominibus communibus innata est, non acri inge- 
nio vel exquisita industria excitata, sed ex communi 
sensu descendens“ — dag Gegentheil culpa lata. 

2) „dilig. propria contrahentis in rebus suis“ — das 
Gegentheil eulpa levis. 

3) „d. aliena, exacta, quam diligens paterfamilias rebus 
suis adhbibere amat“ — das Gegentheil culpa levis- 
sima, 
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Sein natürlicher Verſtand nöthigte ihn, die Wahrheit eins 
zufehen und auszufprechen, das Höchfte, was man der menfchs 
lichen Natur zumuthen Fünne, fei der Fleiß eines fleißigen Fa, 
milienvaterd, nicht aber, daß man ein Argus fei oder dad Gras 
fönne wachen hören. Bei diefer Gelegenheit wird das ad eum 
modum, quem hominum natura desiderat, fehr richtig durch 
„is modus humanae diligentiae, quo usque diligentia humana . 
pertingere potest et debet, quod humana natura deposecit, 
erflärt, und anders Denfende bedeutet, es koͤnne dies weder von 
culpa lata, noch von einer mediocritas, über die noch etwas 
hinaus liege, verftanden werden. Ed müffe das Aeußerfte 
nothiwendig in fich begreifen. Der innere Zufammenhang der 
L. 32. depos. wird übrigens nicht angegeben , doch aber die 
auffallende Bemerfung gemacht, jener Ausdruck: ad eum mo. 
dum ete. ginge auf feine beiden legten Grade („qui utrique 
indicantur‘‘). Was dies fagen folle, darüber erflärt er fich 
nicht. So wie ich die L. 32, verſtehe, koͤnnte man dies Doch 
nur fehr uneigentlich ſagen. Es hieß: fo viel als: es ift da von 
einer culpa die Rede, welche in abstracto nur jener Vorwurf 
trifft, die aber zugleich in concreto culpa ift. Daß ©. dies aber 
fo nicht gemeint, und alfo wirflich hier wieder die culpa in 
conereto und die c. levis (feine levissima) vermengt habe, fieht 
man deutlich daraus, daß er behauptet, beim depositum ſei 
ec. in concreto ausnahms weiſe culpa lata. 

Dem fei nun, wie ihm wolle, fo ift fein Hauptfehler, daß 
er dad Verhäftniß der culpa in concreto, wie fie beim depo- 
situm vorfommt, und derjenigen, welche bei andern Gontracten 
in Betracht fommt, nicht einfah, und fodann, daß er die culpa 
und nicht bloß die praestatio fo eintheilte. Endlich hat er auch 
auf die Aquilifche culpa gar Feine Nücficht genommen. 

Die erwähnte Ausnahme, daß beim depositum die culpa 
i. c. dolus oder culpa lata fei, erflärt er dahin, daß das de- 
positum eind von den wenigen Gefchäften fei, welche recht 
eigentlich zunaͤchſt auf custodia gingen, ed werde alfo nichts 
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weiter, ald communis omnium intelligentia erfordert, um eins 
zufehen, daß hier eben fo viel custodia angewandt werben müffe, 
als in suis rebus, mithin fei ed culpa lata, wenn man diefer 
Erfenntniß nicht gemäß lebe, Er gibt ws ige Freude über 
diefen Fund fehr lebhaft zu erkennen. 

Es ift freilich richtig, damit man nichts Widerrechtliches 
thue, dazu gehört auch, daß man fich befleißige, einzufehen, 
was denn recht, und was unrecht ift, was ber Andere rechts 
mäßig von ung verlangen fünne und was nicht; allein 1) läßt 
ſich Doch gar nicht abjehen, warum der, welcher einen Auftrag 
für den Andern auszuführen hat, und dabei eine fremde Sache 
in die Hände befommt, und der, welcher eine Sache miethet, 
vollends der, dem fie umfonft geliehen wird, nicht eben fo Leicht 
follte begreifen Finnen, daß er wenigfteng diligentia quam 
suis etc. anwenden müffe, als der Depofitar; fie follten ja for 
gar einfehen, daß es ihre Pflicht ift, noch mehr zu leilten. 
Und doch foll ja, wie wir fehen werden, auch bei ihnen culpa 
außer dolus auf culpa in concreto (culpa levis G.) gehen. 
Selbft von dem socius ift e8 mir unbegreiflich, warum ihm biefe 
Erfenntniß in Hinficht ihm anvertrauter gemeinfamer Sacheu 
und Gefchäfte ſchwerer fallen follte. Sodann 2) die ignorantia 
iuris fann hier überall fo wenig als fonft in Nechtsverhältnif- 
fen beachtet werden, und man kann faum einmal fagen, fie fei 
culpa lata, aber nicht, weil fie etwa auch culpa levis fein kann, 
fondern weil fie überall der scientia gleich fteht. Diefelben Zus 
riften,, welche nach L. 32. depos. annahmen, beim depositum _ 
ftehe culpa lata dem dolus nicht gleich, hätten ficher Fein Bes. 
benfen genommen, die Frage, ob ignorantia iuris dabei entfchuls 
digen koͤnne, unbedingt zu verneinen. 

Seine Terminologie ift nun vollends ganz falfch. Die tech⸗ 
nifche Bedeutung von diligentia hat er gar nicht recht eingefes 
hen; in L. 22.9.3. D. ad SCt. Treb. wurde die negligentia . 
suis rebus consueta, culpa levis genannt (ein heller Wider⸗ 
ſpruch mit feiner eigenen Theorie, nach welcher negligentia maior 
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quam elc., negligentia suis rebus consueta, culpa levis ift); 
endlich, und dies ift der Hauptfak, culpa fchlechthin (,culpae 
vocabulum simpliciter prolatum‘‘) gehe auf eulpa levis (in 
feinem Sinne alfo auf culpa in concreto). Dabei fagt er denn 
naiv genug: „alio sensu levis, non levis eulpa dieilur in L. 
39. $. tutor datus D, de adm. tut.“ 

L. 23, D. de R. J. wird num fo entwidelt: e8 würden brei 
Klaffen von Eontracten aufgeführt, 

1) diejenigen, welche bloß dolus mit culpa lata zufaffen: de- 
positum und precarium. Hier fei denn Die culpa in cop- 
ereto (fonft culpa levis) culpa lata; 

2) diejenigen, weldye dolus und culpa (c. levis i. e. culpa 
i. 6), und außerdem nod diligentia (c. levissima) zu⸗ 
ließen. Diefe Klaffe füllten die im Text folgenden acht 
Gontracte aus. 

3) diejenigen, welche nur dolus und eulpa zuließen: socie- 
tas et communio. 

Hier hatte er aufs wenigfte noch folgende Schwierig. 
feiten zu überwinden : 

1) L.5. $.2. commod., wo bloß dad Commodat durch einen 
gleichen Zuſatz ausgezeichnet zu werben fcheint, feine fies 
ben übrigen Gontracte aber gerade mit dolus et culpa 
bezeichnet werden. | 

2) L. 18. D. eod. wo die Fälle, in denen beide Vortheil 
haben, einen Grad niedriger geftellt fein follen, ald das 
Commodat gewöhnlich. 

3) Alle die übrigen zahllofen Stellen, worin von ben .übris 
gen fieben Gontracten fchlechthin gefagt wird, es fei dolus 
et culpa, oder gar, es fei culpa levis bei ihnen zu prä- 
ftiren. 

4) Daß bei der dos und der tutela eben fo gut von der di- 
ligentia quam suis etc. die Rede ift als bei der societas. 
Damit quält er fich denn alle die einzelnen Contracte durch, 

und obgleich er ſich nichts daraus macht, auf Auctorität der 
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Graeci zu behaupten, die beiden Formeln: diligentia diligentis 
und diligentia quam suis etc., obgleich fie oft opposita wären, 
drücten doc auch zu andern Zeiten gerade eins und bafjelbe 
aus; fo bringt ihn dies Alles doch am Ende zu einer KR 
Verzweiflung und zu ben Refultaten : 
1) die römifchen Suriften ftänden in dieſer Lehre mit einan⸗ 
der in unlaͤugbarem Widerſpruch. 
2) Ulpian ſtehe mit ſich ſelbſt im Widerſpruch, wenn ihm 
Tribunian nicht etwa nachgeholfen habe. 
3) Und dies iſt das Endrefultat: man muͤſſe Gott und ben 
Richter forgen laſſen. 


II. 


Cocceius 
1) Tractatus de doli, culpae et negligentiae praestationibus 
(Exercitationes curiosae p. 58. etc. und allein als Dies 
putationgfchrift Heidelb. 1672,) 
2) Collationes iuridicae ad G. A. Struvium in decis. Sab- 
bathinis (ibid. pag. 132. etc, und allein Heidelberg 1677.) 
Sin Disp, 1. Sect. 1. trägt er die communis DD. opinia 
vor. Es ift das Bekannte: intereffant ift nur, daß er eg in $. 2. 
als gewöhnliche Bemerkung vorträgt, Die c. levissima , obgleich 
fie zuweilen (L. 44. D. d. L. Aq. L. 5. $. 2. commod.) präftirt 
werde, fei doch vix culpa et proxime accedere ad casum for- 
tuitum, und es fei daher erflärlih, 1) daß felbft da, wo die 
levissima zu präftiren fei, 3.8. L. 11. de negot. gest., nur des 
dolus und der culpa fchlechthin erwähnt werde. 2) Daß, in Hitte 
fiht der culpa Gontracte verglichen würden, von Denen der eine 
c. levissima, der andere nicht zulaffe, 3.8. L. 13. $. 1. de pign. 
act; 3) Daß zumeilen c, levis unmittelbar dem casus entgegens 
gefegt werde, $. 6. $. ult. I. quib. ınod. re contr. obl. $. 5. locat. 
(Legis 2. D.D) L. 28. C. eod. L.4. C, peric. tut. — 
Auf diefe Weife fönnte man es denn audy recht ſchoͤn recht: 
fertigen, daß fogar c. levissima in L. 44. D. de L, Aqu. bloß 
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ald Aeußerfted zur culpa (levis> gehöre, und nur wo von cu- 
stodia und diligentia s. str. Die Rede, der dritte Grab gemeint 
ſei. Da wäre denn fo ein Mittelding, was man weder recht 
eulpa, noch recht casus nennen möge. 

Evccejus war, wie wir gefehen haben, nicht ber einzige, 
ber ſich nothgedrungen zu diefer Anficht entfchloß. 

In Sect. 2. wird nun in einer Neihe von Propositiones 
an der communis DD. opinio ausgeſetzt, was daran audzufegen 
war, nämlich nad) feiner Meinung. Merkwuͤrdig find hier fols 
gende Behauptungen: 

1) Es fei nicht erfchöpfend zu fagen : in Gontr. überhaupt wer⸗ 
den präftirt dolus, culpa, casus fortuitus: denn wenn gleich 
eulpa, im allgemeinen Sinn, jede Nachläffigfeit umfafle, 
fo werde doch in usu iuris immer (perpetuo) praestatio 
eulpae von praestatio diligentiae (alfo negligentiae) uns 
terfchieden. Man müffe daher culpa und negligentia ale 
verfchiedene species forgfältig von einander trennen. 

Dieß wird unten weiter ausgeführt. 

9) Die gemeine Meinung führe, wenn gleich ihren: Vers 
theidigern unbewußt, eigentlich vier Grabe mit fi). 

a. Sucht er das durch L. 23. d. R. I. in Verbindung mit 

L. 5. $.2. commod. darzuthun. — Die Lesart: quidam 
fei falſch, und muͤſſe quidem heißen, weil die Floren- 
tina allein authentifch fei, weil die Baſiliken, ev rov- 
zoıg ds xal enıuähsıe, in his vero et diligentia hätten, 
und weil es abfurb fei, zuvoͤrderſt mehrere Geſchaͤfte 
promiscue aufzurechnen, die theild culpa , theild auch 
dilig. zuließen, und dann die societas, die auch jened 
zuließe, wegen Mangel an Präftation der diligentia Das 
von zu trennen. — Im deposito wirde nur c. lata, bei 
der Societät dol. und culpa, beim Kauf, Pacht, Pfand ꝛc. 
würde mehr als bei diefer, naͤmlich diligentia präs 
ftirt, und doch fei es aus L. 5. $.2. commod. erfichtlich, 
daß im Commodat mehr als in den legtgenaunten Contr. 
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zu präftiren fei, — Bier Präftationsgrade fommen 
wirflich heraus, welches ich aber nirgends habe rügen 
wollen, da, wenn nur Wahrheit gefunden wird, die Zahl 

vier fo gut, wie die Zahl drei iftz aber Goccejug meint 
das freilich ganz anders. 

b) Die in L, 213. und L. 223. d. V. S. definirte — lata 
und die, wovon in L. 32. D. depos. die Rede, waͤren 
ganz verſchieden. Dies iſt in Hinſicht der dort auch er⸗ 
waͤhnten culpa in concreto ſehr richtig, aber ganz falſch, 

daß er die Verfchiedenheit darin fest, daß bei jener gar 
fein Vorziehen eigner Sachen vor fremden vorkommen 
koͤnne: wer nicht einfieht, was Alle nicht einfehen, meint 
er, ber fieht e8 fo wenig in fremden als in eignen Sas 
chen ein. Ein Anderes aber ift, im Allgemeinen und im: 
mer fo unwiffend fein, ein Anderes ift, im vorliegenden 
Fall fo blind fein wie feiner, und er es felbft vielleicht 
jonft nie war. Ueberhaupt hat er das: non intelligere 
quod omnes intelligunt, wie die Meiften, gar nicht vers 
fanden. — Sodann liege in der 0 lata der L. 32. ein 
Vorfag zu vernachläffigen und die fremden Sachen den 
eignen nachzufegen, welches fich mit dem inL, cit. de V. 
S. ald Charakter angegebenen nicht vertrüge — gerade 
wie die culpa malitiae und versutiae der Gloffatoren — 
das gäbe denn wieder zwei verſchiedene Grade; alfo 
eigentlich hat man fünf, ja man hat nody viel mehr; 
aber es fommt-ja nur darauf an, hat das Recht ihnen 
verfchiedene Wirkungen beigelegt?! 

3) Zu Proposit. 10. wird es meitläuftig auseinander gefegt, 
daß in allen Eontracten, wobei fremde Sachen vors 
kämen, nicht bloß, wie die communis opinio wolle, im de- 
posito, die culpa in cöncreto zu präftiren. Argumente: 
a) Sie fege einen vorhergehenden Entfchluß zu vernachs 

läffigen voraus, man mache separatas rationes suorum 
et alienorum. Dies fei ein bösartiger, moralifch und 
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naturrechtlich verwerflicher Vorſatz, der an ein wahres 
Delict, an den dolus gränze. — Uebertrieben und nicht 
durchgreifend, 
Das Nähere unten. - 
b) Der Herr der Sache, der fie ung anvertraute, mitffe 
darauf rechnen fönnen, daß der Fleiß, den er gewähns 
lich bei und und in unfern Sachen wahrgenommen, auch 
feiner Sache werde zu Theil werden, wir dürften daher 
diefe Erwartung nicht täufchen, ohne den guten Glau— 
ben im Verkehr zu verlegen (fallit iustam opinionem 
alterius, qui aliter facit, semper igitur praesumitur 
fallere fidem). — Dagegen ift nichts zu fagen. 

4) Die lata culpa in abstracto fei gravior als 
die in concereto, — Wie ließ ſich dieß nach dem Vors 
hergehenden erwarten? Was er darüber fagt zu propo- 
sit. 9., ift mir auch fchlechthin unverftändfich, wenn man 
ihm nicht etwa ben glänzenden Gedanken zutrauen will, 
daß bei der culpa in concreto nur eines Menfchen Nach» 
läffigfeitögrad betrachtet werde, bei der in abstracto aber 
die Nachläffigfeiten aller zufammen auf einen Haufen zu 
bringen wären, die denn wohl mehr Gewicht haben müßten: 
und doc, fcheint er den Worten nach in der That diefen 
Gedanken gehabt zu haben: „si negligentiam,“ fagt er, 
„aut culpam in abstracto concipimus, colligimus, 
quidquid negligentiae non in uno homine, sed in omni- 
bus inveniri potest, et illad in communi simul conside- 
ramus; quod sane multo ampl us et gravius est, quam 
quod in uno homine, hoc vel illo, reperimus.“ 

5) Der Saß, daß lata culpa dem dolus gleich ftehe, fei 
falfch, ‚„„qui enim propter causam quamcunque rem ge- 
rit, non potest praesumi dolo fecisse“ (hatte er denn 
auch causam negligendi?) — zu Propos. 11. 

Dies wird weiter unten ausgeführt. 
6) Propos, 12,: „Quod non praestatur in aliquo contractu, 
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pro culpa non habetur. Illud igitur culpa.sola et sim- 
pliciter posita utique significat, quod in negotio illo quo 
agitur praestandum sit* (dies ift nur von der außeraquis 
liſchen culpa wahr). Daher umfaffe culpa zuweilen nur 
die culpa lata und daher würden in L. 5. $. 2. commod. 
und L. 23. de R. I. fo manche Gefchäfte unter das all- 
gemeine Wort: dolus et culpa gebracht, bei denen 
doch ganz verfchieden präftirt werde. — Das laͤßt ſich 
Alles noch hören, aber nun geht er fogar fo weit, daß 
wenn, wie in L. 13. $. 1. de pign. act., zwei Gontr. 
einander mit Beziehung auf das einmal gebrauchte Wort 
culpa gleich geftellt werben, er demnach meint, daß 
ſich der Begriff davon in die. beiden vorkommenden vers 
fchiedenen Präftationsarten theile, alfo daß in L. 13. eit. 
culpa in Hinficht ded Commodats culpa levissima, in Rüds 
fiht auf das dem Commodat gleich geftellte pignus aber c. 
levis heiße. Welch eine Art zu reden wäre das! Wie kann 
man gleichitellen ober auch nur vergleichen Durch ein Wort, 
das unbeftimmt alle Berfchiedenheiten in ſich fchließt? Man 
fieht, er hat den Grund gar nicht gefaßt, weswegen culpa 
fchlechthin bald mehr bald weniger zufammenfaffen kann. 

Was von calpa, foll nad; Propos. 13. auch von diligen. 

tia gelten. So fagt er auch Sect, 3.. I. in f.: „per di. 

ligentiam et custodiam illud intelligitur quod cuique ne- 

gotio convenit.“ Damit glaubt er vorzüglich alle Schwies 
rigfeiten und alle Einwendungen gegen die Trichotomie 
aus dem Wege geräumt zu haben. 

Sn Sect. II. wird endlich zuerft Struvins, fo wie er 
in den Exereit, die Theorie der culpa aufgejtellt hatte, anges 
griffen. Struv nahm im Wefentlichen die Theorie des G os 
thofred an: levissima culpa werde in allen Gontracten präs 
flirt (natürlich, wo außer dolus etwas zu präftiren if), aus⸗ 
genommen fei allein die societas und communio , wo allein 
nur c. levis zu präftiren fei. Don dieſer culpa levis fei der 
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frei, welcher parum diligens in suis, non est diligentior in 
rebus alterius. Died nennt Coccejus: novior sententia. 
Was den erften Punkt betrifft, daß die übrigen Gontracte ſaͤmmt⸗ 
lich c. levissima zuließen, fo fucht er ihn auf die gewöhnliche 
Weife zu widerlegen, aus dem in der Natur der Sache liegens 
den Unterfchied zwifchen Gontracten, von denen man Nußen 
habe, und von denen man feinen habe, und durch L. 5. $. 2. 
commod, u. f. w. 

Eigenthümlich it ihm das Argument aus $. 1. I. de O. 
qu. q. ex contr. $. 2. I. quib. m. re contr. O. L. 1. $. 4: d. 
O.etA. Darnach fei e8 einmal überhaupt nicht genug bei der 
negot. gestio und dem Commodat, talem adhibere diligentiam, 
qualem suis quis adhibet; gefeßt nun, einer wäre fleißig in 
dem Seinigen, fo würbe das in den übrigen Gontracten genüs 
gen, bei den genannten aber nicht. Aber was will died Argus 
ment? Eben fo gut könnte man ja fagen: wenn einer nun di- 
ligentissimus ift, fo darf das beim Commodat nicht genügen, 
fondern er muß noch mehr präftiren, als den hoͤchſten Fleiß. 
Die Worte fagen ja offenbar nichts mehr, als, beim Commo⸗ 
Dat ꝛc. fol einer nicht mit dem Einwande feine Nachläffigfeit 
rechtfertigen koͤnnen, daß er auch im feiner eignen Sache fo 
nadjläffig zu fein pflege. Wie weit nun aber in abstracto ihm 
dieſe Nachläffigfeit zu imputiren, das, denke ich, muß doch wohl 
anders woher noch ausgemad)t werden, 

Endlich wird noch der Ausdruck: parum diligens aus $. 3. 
I. quib. m, re c. O. dhicanirt, und irrig bloß auf culpa lata , 
bezogen, ald dad Gegentheil deffen, qui ne quidem parvam 
diligentiam adhibet. Hier fönne alfo die Vergleichung mit eiges 
ner Nachläffigfeit nur von c. lata, und von levi entfchuldigen. 
Ueberhaupt fei auch, wie oben gezeigt, omissio diligentiae quam 
suis, in rebus alienis immer c. lata, alfo habe Struv den Unter 
ſchied zwifchen c. in concreto und c. in abstracto gar nicht gefaßt. 

Die Disp. II. enthäft denn nun erft das entwidelte Syftem 
des Verfaffers, im vorigen war nur noch präfudirt. 


Anhang II | 481 


Seet. 1. big zur assert. 1. der, si Diis placet, philvſophi- 
ſche Theil. Diefer ift in der That ſchlecht und nuͤchtern gera= 
then, und es ift gewiß nicht Teicht, ihn mit der Lehre von der 
_ eulpa in einige Verbindung zu bringen, da er in fich fo locker 
zufammenhängt. Das Brauchbare ift etwa folgendes: 

Nicht der Wille, fo jcheint er ſich Die Sache zu denken, ift 
das, was die Handlungen des Menfchen gut oder fchlecht macht, 
fondern die vernünftige Erfenntnif. Der Wille bezieht ſich auch 
auf die bloß finnliche Natur des Menfchen: das Schädliche wird 
zurücfgeftoßen, das Heilfame angezogen: das hat der Menfch 
mit den Thieren gemein. Erft durch Vermittelung jener moras 
lifchen Erfenntniß wird der Wille vernünftig oder unvernünfs 
tig, je nachdem er fich dem Gefeg der Vernunft unterwirft oder 
nicht. Tadel und Rob werden alfo erft durch diefe möglich, fo 
auch Schuld und Unſchuld.' Jedoch hat auc der Wille, nur 
untergeordnet, hieran feinen Antheil, denn eine Handlung fann 
an fich bis, d. h. gegen die Vernunft fein, und es kann doch 
fein, daß der nicht boͤs handelt, der fie begeht, Vornaͤmlich ift 
bad der Fall, wenn es ihm an der Möglichkeit fehlt, die ver: 
nünftige Erfenntniß in fich hervor zu rufen, Jeder Zuftand da; 
her, der diefe Erfenntniß erfchwert, verringert die Schuld. Das, 
was nämlich erft recht die Schuld zur Schuld macht, ift der 
Wille, der ſich dafür beftimmt, das Gefallen an der Unver- 
nünftigfeit, der Entfchluß, das Verbotene zu thun. Daran fehlt 
es, wenn aus Unwiffenheit gefündigt wird, | 

Damit hängt die Frage zufammen: wenn ein Schaden eine 
fremde Sache, die bei mir fich befindet, trifft, fol ich den Schar 
den tragen, oder der Eigenthümer ? Ereignet fih das ohne 
mein, Zuthun durch bloßen Zufall, fo ift es leicht einzufehen, 
daß ich nicht in Anfpruch genommen werden fann, denn der 
Schaden hättedie Sahe jaaud beim Eigenthüs 
mer eben fo gut treffen fönnen, er würde eben 
fo wenig haben widerftehen fönnen — Wie ober 
flählih! — Geſchah es aber durc meine Handlung, es fehlte | 

Haffe Eulpa. 2re Aufl, 31 
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mir aber an ber nöthigen Erfenntniß, was bei jeder Nachläfe 
figfeit der Fall ift; fo fommt es auch darauf an, ob indem 
vorliegenden Fall ein Vorſatz zu vernadhläffigen 
(propositum negligendi) vorhanden war, oder ob aus Schwäche, 
aus Nacjläffigfeit im engern Sinn („per moram, seu simpli- 
cem ignorantiam, seu negligentiam‘‘) gehandelt worden. Man 
fieht bald, daß er jenen Borfag zu vernadjläffigen immer und 
nur allein bei der omissio diligentiae quam suis adhibet, eins 
treten IAßt, niemals bei Nachläfjigkeit andrer Art (um fo aufs 
fallender find feine Behauptungen, über c. lata in abstract. am 
Schluſſe der Abhandlung; davon suo loco), Die Teßtere fei 
daher auch nur in foweit culpa und zu präftiren, als die Ges 
feße Fleiß verlangten, und nur in foweit fände ein Vorſatz das 
bei Statt, aber fein augenblicklicher, fondern ein vorhergehen— 
der, indem man fidy nicht darauf gerichtet, die Gefege zu beob- 
achten, die man doch kennen müffe („praecessit tamen culpa 
et delictum in eo, quod diligentiae ac rebus cognoscendis, 
quas ius aut leges requirebant, operam non dederit, in quo' 
adfuit animus delinquendi, cum ultro leges neglexerit“), 
Culpa ſetzt alfo nad) feiner Meinung immer ein propositum 
voraus (beim dolus daß eigentliche propositum malitiae , wie 
er e8 nachher nennt), bei der culpa in concreto war augens 
blicklich propositum negligendi, daher, und da ed immer babei 
Statt finde, heiße diefe culpa im juriftifchen Sinne (heut zu 
Tage würde man fagen im technifchen Sinne), und endlich bei 
der negligentia, fomweit dieſe culpa fei, ein propositum prae- 
cedens leges negligendi, — Hierin liegt nun ſchon fein erfter 
Serthum, oder vielmehr die eine Wurzel der Irrthuͤmer feines 
Syſtems. Denn bei Beurtheilung der nähern Ausführung dies 
fer Säge wird ſich zeigen, daß diefer Unterfchied gar nicht 
charakteriſirt. Auf diefe Prämiffen folgt nun gleich der Schluß: 
Auf die culpa negligentiae (simplicis), felbft, wo fie 
nicht das Gebiet der Nachlaͤſſigkeit ausfüllt, 
weil nämlich die Gefete nicht jeden, fondern nur einen 
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gewiffen Grad des Fleißes verlangen, folgt immer gleich 
der casus fortuitus, daher denn diefer fich, je nachdem der 
Contract das Eine oder das Andere erfordert, bald an die 
culpa levissima, bald auch an die levis (angeführt werben 
$. ult, J. q. m. re c. O. L. 13. $. 1. de pign. act. mit 
- einem et caet.), bald fogar an die c, lata (angef. find: 
L. 22. $. 3 ad Set. Treb. und L. 52. $. 2. pr. soc.) 
unmittelbar anfchließt. 
Und dies ift denn nun der zweite Radicalirrthunt. 

Set folgen denn drei assertiones, Die Died weiter ent- 
wiceln follen, und zwar 

Ass, J. den Unterfchied zwifchen culpa in concreto (culpa 
proprio sensu) ‚und der negligentia simplex. | 

Hier ſteht der unftreitige Sa an der Spike: 

1) Für Andere fleißig zu fein, ift man an fich und unbedingt 
nicht verpflichtet, der Schaden mag noch fo groß fein, der 
dem Andern aus unferer Trägheit erwächft. Unter mehres 
ren Beifpielen fommt vor: es flieht jemand das Haus eines 
Andern vom Feuer ergriffen, er kann retten, legt ſich aber 
lieber fchlafen, weil er gerade müde ift. — Diefe Anficht, 
obgleich ‘fie eben nicht neu war, hätte Frucht tragen muͤſ—⸗ 
fen, wenn nur der Unterfchied zwifchen culpa in non fa. 
ciendo mit herbeigezogen und gehörig mit Rüdficht auf 
die L. Aquil. wäre benußt worden. 

2) Fährt er fort, die Römer erfordern zum Begriff der culpa 
Megalität. Died wird mit mehreren Stellen aus dem 
Gicero bewiefen. 

3) Nicht die negligentia ift an fi ch und unbedingt illegal, 
fie ift ein bloßes Nichtfennen, Nichtbemerfen, es muß alfo 
irgend ein Vorfaß fie erft dazu machen. 

4) Daß culpa und negligentia verfchiedene Dinge find, zeis 
gen mehrere Gefeße: 

a. L. 226. d. V. S. Blos die magna negligentia foll 
culpa fein. — Hier ift eigentlich fchon ein Sprung, 
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denn fo wie bier feine Abficht ift, Cald gänzlich auge 
fchließende species) unterfcheiden Fann der Berfaffer nur 
negligentia von culpa in concreto, nicht von der culpa 
negligentiae simplicis, die c. in concreto fommt aber 
erft am Ende der assertio. Die Luͤcke war indeffen nicht 
auszufüllen, ohne dem Original gar zu viel Gewalt 
anzuthun. 

b. Z. 23. d. R. I. Der Socius foll blos dolus und 
culpa, die andern Gontrahenten auch noch diligentia, 
alfo negligentia von culpa verfchieden präftiren — das 
fommt nun freilich noch auf die Lesart und auf die 
Auslegung an. 

c. L.29. $. 4. ad L. Corn, de adult, — trenne offen= 
bar beides. 

d. G. ult. 1. de societat, und L.72. D. eod, Nach beiden 
folle der Socius einmal für desidia und negligentia haf- 
ten, dann aber wieder für negligentia nicht. Man fähe 
aber leicht, die Nachläffigkeit, für welche er verantworts 
lich gemacht werde, fei diejenige, welche er ſich in feinen 
Angelegenheiten nicht zu Schulden fommen lafje. Alfo 
„negligentia simplex, quae naturalis est socio et sine 
affectu negligendi “ werde offenbar von „negligentia 
quae cum culpa est“ unterfchieden, 

e. L. 17. pr. de iur, dot, L. 1. pr. de tut. et rat. distr, 
L. ult. C. de pact. conv, Nach andern Stellen gehöre 
diligentia media oder culpa levis in den dort erwähns 
ten Gontractöverhältniffen zur Präftation; nun werbe 
aber dafelbft nod; etwas Anderes: nämlich diligentia 
quam suis erfordert. Es müßten alfo zwei verfchiedene 
species der diligentia und mithin ber culpa vorhanden 
fein. Er braucht nämlich die gewöhnliche fchlechte Auss 
huͤlfe, dieſe Geſetze zu vereinigen: es ſei in der erſteren 
vorauszuſetzen, daß derjenige, von deſſen Fleiß in eiges 
nen Sachen die Rede, wenigſtens ein homo frugi, ein 
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diligens paterfamilias fei, daher fie denn Darauf gins 
gen, daß er auch das residium leiſten anifle, wenn er 
etwa noch fleißiger fein follte. 

£ Z. 47. $,- penult. de. Legat. I. L. 5. $. 2%. ee $. 7 
comm. wo eben wie in L. 23. de R. I.L. 17. pr. de 
iur, dot. und L. 1. pr. d. tut. et rat. distr. citat. di- 
ligentia noch von der culpa feparirt würde: ed müffe 
alfo auch wohl das Gegentheil derfelben, die negligen- 
tia, eine verfchiedene species davon fein. 

8. L. 25. $. 16. fam. erc., wornach der coheres wohl 
culpa, aber feine diligentia i. e. negligentia präftiren 
folle. Sie müßten alfo wohl verfchieden fein. 

Am Ende werden nody zwei bis bahin unerwiefene 
Saͤtze wunderlich genug ald Argumente gebraucht. 

h. Der Gharafter- der culpa fei ein ganz verfchiedener von 
der negligentia: culpa führe perfdia mit. fi, negli- 
gentia fei ohne. diefe.. | > 
Culpa, fei- bloß von einer Art, und kaffe feine Grabe 
zu (von der culpa in concreto ift das höchft wahr und 
sichtig, aber ed war-ja noch in Frage geftellt, ob unter 
culpa fchlechthin dieſe zu verftehen), die negligentia aber 
babe drei: lata, levis, levissima, 

Die Übrigen Argumente fcheinen nur: noch unbedeu- 
tende ‚Zufäge oder Wiederholungen mit etwas anders 
geftellter Anficht. So 5. B. ift es Wiederholung, daß 

k. die Bergleichung zwifchen. L. 32, depos. und L. L. 
213. 223. d. V. 8. zeigen, daß in ber erftern noch von 
einer ganz andern culpa lata. ale in den Fettern die 
Rede ſei; beide müßten alfo fpecielf verſchieden fein — 
der Vorderſatz iſt aber falfch, wenn man die L. 32. 
recht verficht. Siehe oben Disp. 1.2. b., mo es weits 
(äuftiger vorfam, | 

Jetzt kommen in Assert, 2. und 3; ein paar- Behaup- 

tungen au die Reihe, die fich zu widerfprechen fcheinen , die 
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er aber auf eine höchit Fünftliche Weife in Uebereinftimmung 
zu bringen fucht. 

1. Es ift gerade diefelbe culpa oder negligentia, die beim 
depositum und bei der societas präjtirt wird. 

11. Diefe felbige culpa gehört aber doch nur beim deposi- 
situm zum dolus, bei der socielas und bei der eomınunio 
nicht, bei der Iegtern hat fie nur die Wirfung. der 
eulpa levis. Daß hier die c, in concreto gemeint jei, 
fann man denken. Da müßte man doch wohl vor allen 
Dingen den Beweis erwarten, daß fie bei dem deposi- 
tum aus andern, und bei der societas wieder aus andern 
Gründen präftirt werde. Aber davon nichts, vielmehr 
findet man, daß beide als culpa lata präftirt wer 
den follen. Aber nur beim depositum enthalte fie propo- 
situm negligendi, fei alfo dolus, aber eben darum ift fie 
auch nach L. 32. depositi beim depos. fo gut wie culpa 
lata: was ift denn der befondere Grund, warım ſie 
bei der societas culpa lata ift? Doc; zur Ausführung. 
‚Die Behauptung I. theilt fich eigentlich in zwei Theile. 

1) Die culpa quaest. hat beim depos. und bei der societas 
dbenjelben materiellen Inhalt — das kann man 
ihm leicht zugeben, und wird es durch die vier von ihm 
angeführten Geſetzſtellen $. 3. I. quib,. mod. re contr. 

» ©. S. ult. I. de societ. L. 32. depos. und L. 72. pro 
soc., in Vergleichung mit einander, außer Zweifel gefegt, 
und der Einwurf, daß doch in L. 72. und $. ult. eit. von 
einem parum diligens, in $. 3. eit. aber von einem ne- 
gligens die Rede fei, hätte füglich unbeantwortet bleiben 

koͤnnen, da e8 in die Augen fpringt, daß fie daffelbe fagen. 

2) Bei beiden fei fie auch culpa lata, und eben als foldhe 
zu präftiren, alfo auch der Form nach — ſie gleich 
ſein. (Eben das, was ich laͤugne). 

Hierfuͤr hat er einen Hauptgrund: 
a. das parum diligens in den bemerkten Geſetzſtellen, welche 
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von der Soeietät handeln: wer nicht parum diligens 
fei, präftire, umgefehrt heiße das, wer parumı diligentiam, 
wie er fich ausdrückt, anmwende, thue genug. Wer aber 
weniger als wenigen Fleiß anmwende, wende gar feinen 
an, und das fei eben eulpa lata: er wendet nicht den 
geringften Fleiß an, indem er nicht einmal bemerkt, 
was alle Nachläffigen bemerken. Welche alberne Ar- 

- gumentation! denn 

t) diefe culpa hata, von der hier zulegt die Nebe, ift ja 
c. lata in abstraeto. Gewiß ift fie von der c. in 
concreto unterfchieden, und er will fie ja ſelbſt als 
verfchiedene species davon aufs forgfältigite unter: 
fchieden wiffen. 

2%) Mit welchen Augen muß er diefe Gefeßftellen ange: 
fehen haben! Sie ſagen ja offenbar : wer nicht dolus 
oder die ihm gleich jtelende c. lata in abstr. fich zu 
Schulden fommen ließ, aber doch parum diligens oder 
was daſſelbe fagt negligens war, d. h. nicht fo- fleis 
fig, wie ein diligens paterfam. zw fein pflegt, der 
fol nur in Anſpruch genommen werden fönnen, wenn 
er felbft auch fonft in feinen Angelegenheiten fleißiger 
zu fein pflegt. Bon der ec. lata zur diligentia dili- 
gentis paterf. gibt es hier noch mancherlei denfbare 
Grade der Sorgfalt, die immer nur dann in bie 
Präftation fallen, wenn fie ihm im eignen Haushalt 
gewöhnlich find, 

b.. Die übrigen Gründe find unbedeutend: fo L. 1. $. 5. 
de O. et A., ed. werde darnach magna negligentia im 
deposito präftirt, diefelbe aber- fomme auch bei der so- 
cietas zur Präftation, wie dad parum diligens in den 
angeführten. Gefegitellen ‘zeige; ferner das Wort dili- 
gentia in L. 23. d. R. I. umfaffe zwei verfcdjiedene 
Grade, beim Commodat die maxima , beim pignus Die 
media, für Die Davon dort abgefonderte societas bleibe 
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alfo nur noch die minima — 6 deren Gorrefat culpa 
lata fei u. f. w. 

No. I. wird nun in assert. 3. abgehandelt, aber gewiß 
nicht in fehr guter, oder wenn es auf Disputiren ankaͤme, vors 
theilhafter Ordnung. So fommt z. B. die Erflärung von culpa 
„i. e. desidia vel negligentia“ in $, ult. I. de societ und L. 
72. D. eod. einmal unter No, 8. als Argument, und nachher 
unter No. 3. der Einwendungen vor, und foll ed dort anzeiz 
gen, daß die culpa bei der Societät "negligentia simplex fei 
(das ift durchaus gegen fein Syftem, vergl. assert. H. No. 4. 
und assert. III. No. 2.), bier aber, daß fie nicht per meram 
malitiam, fondern per negligentiam non simplicem, sed con. 
junetam cum proposito negligendi, vollfuͤhrt werde; fo ferner 
ift ein befonderer Gefichtspunft, nämlich: daß die c. i. c. kei 
der societas leichter fei, da der socius pro parte dominus, 
und quisque suae rei moderator et arbiter fei, unter die Wis 
derlegung der Einwürfe geftellt: traute er ihm vielleicht nicht ? 
Doc; ed fommt hier auf etwas ganz Anderes ald Dieputiren 
an, und fo werde ich verfuchen, erft die einzelnen Schwächen 
zu zeigen, ehe ich auf die Schwäche des Ganzen aufmerffam 
made. Er geht nun davon aus, daß die eulpa lata nur deds 
wegen bem dalus gleich geftellt würde, weil in dem Fall ders 
felben dotus zu yräfumiren fei. Died gibt denn zwei Gruͤnde 
aus der Natur der Sache. | 

41) Dolus wird nur präfumirt, wenn feine causa vorhanden 

war, ber socius hatte aber causam gerendi arg, L. 25. 

$. 3. de hered, pet, L. 126, pr. L. 129, pr. L, 167, $. 

ul. D. d. R. I, L, 5. C, de pet, hered. L, 9, in £. D, 

ad L. Aquil. L. 3. &.hom, d. lib. exhib. — Es ift leicht 

erfennbar, daß hier ganz verfchiedenartige Dinge mit eins 
ander verwechjekt find: in einer Anmaßung, die aus guten 

Gründen gejchieht, geſetzt auch, daß diefe eingebifvet fein 

folten, fan feine mala fides fiegen, ohne Zweifel ift hier 

auch Die gestio felbft ohne. dolus, aber wie kann es das 
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proposituın negligendi fein, welches der Verfaſſer immer 
annimmt ? eine causa negligendi war doc; nimmermehr 
vorhanden! | 

2) Dolus kann hier auch Deswegen nicht präfumirt werben, 
weil von niemandem zu präfumiren ift, daß er fich feldft 
habe ſchaden wollen, es fei ja einem jeden natürlich, fich 
felbft zu lieben — aber wer ſich nachläffig in gemeinfchafts 
lichen Angelegenheiten beweist, vollends, wer fie abfichts 
lich gegen feine yrivativen Angelegenheiten: zurücdtellt, 


zeigt ja gerade, daß ihm das, was ihm nur zum zhel 


angehört, nicht genug am Herzen liege, ja daß ihm der 
eigne Vortheil wenig gelte, weil er hier mit fremdem vers 
knuͤpft ift, und der Schaden wenig, weil der Andere ihn 
theilt. Diefe Gefinnung aber ift bag, was L. 32. depos. 
non sine fraude nennt. Died wird nachher noch weiter 
ausgeführt. | 
Sodann gehört hierher noch ald Grund aus der Natur 
der Sache, obgleich in einem andern Gefichtspunft : 

3) das Vergehen der Vernachläffigung fei immer größer bei 
einer ganz fremden, ald bei einer gemeinfchaftlichen Sache, 
denn über das Eigne habe jeder völlig freie Dispofition, 
die res communis fei aber pro parte fein eigen — fein 
Menſch wird ihm bie Freiheit ftreitig machen, über feinen 
Antheil (denn diefer nur ift ihm eigen) frei zu disponiren, 
aber kein Geſetz kann ihn berechtigen, mit der Sache ſo 
zu verfahren, daß auch dem fremden Antheil des Andern 
(dieſer iſt fremdes Eigenthum) geſchadet werde. Ferner 
werden angefuͤhrt als beweiſend 

4) die Geſetze, wornach bei der societas und den sehn com- 
munibus, culpa außer dolus präftirt wird, da doc 

* fonft wie beim depositum die eulpa lata immer zum do- 
lus gerechnet, und unter diefem Wort begriffen werde, 
naͤmlich: | | 

1.23. d. R. UL, 108. 9.12. de Leg. 1. L. 25. $. 16. 
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famil. hee. L. 52, $. 2, p. soc. Dahin gehört aber 
ebenfall8 $. ult. I. de soe. und als Parallelftelle L. 72. 
D. eod, 
Wenn erft erwiefen wäre, daß die culpa in concreto auch 
dem Namen nad, culpa lata fei, und fich fonft Fein 
fachlicher Unterfchied zwifchen der societas und dem depo- 
situm in diefem Betracht finden ließe, fo wäre Dies freis 
lich arg genug. 
Endlich 
5) werde die culpa in den zuletzt angeführten beiden Gefet- 
ftellen ja durch negligentia und desidia erflärt und nach—⸗ 
her auf culpa in concreto (diligentia quam suis) geſtellt, 
was feinen andern Grund haben fönne, ald weil fie unter 
dem Ausdruct dolus mitbegriffen werde — dies ift fchein- 
bar genug, und es gilt davon was vom vorigen. 

» Um es num zu erflären, wie bier dolas, die culpa lata 
quaest. und die von thm fogenannte negligentia simplex fich 
zu einander verhielten, führt er fchon hier, aber nur bei Ges 
fegenheit eines Einwurfs, den er fich felbft macht, an: dolus 
ift animus malitiose aliam laedendi (malitia mera), culpa aber 
nur propositum res alterius negligentius gerendi: durch die— 
fen Vorſatz unterfcheide fie fi immer von der negligentia sim- 
plex £er fcheint diefe hier mit culpa levis für einerlei zu neh— 
men, da doch nach feiner Theorie auch die negligentia lata 
i. e, culpa lata in ahstracto dahin gehört), fomme aber nur 
zuweilen dadurch dem dolus nahe, indem er zugleich animus 
malitiose alium laedendi fei, naͤmlich wenn er ganz fremde 
Sachen treffe; zuweilen dagegen führe er Feine boshafte Abſicht 
mit fich, nämlich nicht bei gemeinfchaftlichen Sachen, und dann 
habe er effectum culpae levis, und nichts mit dem dolus zu thun. 

Man fann es dem Berfaffer diefer Theorie nicht abfpre= 
chen, daß er fein Gewebe Fünftlich genug gefponnen, und eben 
diefe übergroße Künftlichfeit zufammengenommen mit dem nichts 
weniger als einladenden VBortrage, fowohl was Styl, als was 
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Eintheilung, Abfonderung und Zufammenhang betrifft, mag die 
Urfache fein, weshalb man fo wenig feit Struv Ruͤckſicht dar— 
auf genommen, In der That fehlt ed aber auch nicht an Mit: 
teln, der Xrüglichfeit feines Mechanismus auf die Spur zu 
fommen, wenn man ihn nur erft einmal auseinander gelegt 
und theilmeife betrachtet hat. So ftehen auch der eben vorges 
legten Behauptung beffelben und ihrer —— Ber 
Garbdinalgründe entgegen: 

1) es ift auf diefe Weife ganz unerflärlih, warum die 
Roͤmer die culpa in concreto bei der societas und com- 
munio zur c. lata follten gerechnet haben. Die Antwort, 
daß dabei ein propositum negligendi vorfomme, ift nicht 
im geringften befriedigend, denn es fragt fich weiter: was 
rum macht ein propositum negligendi die culpa zur culpa 
lata, d. h. zu einer fhweren Schuld? Der Grund 
fann fein anderer fein, ald weil etwas Arges in der Ger 
finnung liegt, da man feinen privativen Sachen ganz oder 
zum Theil fremde nachfest , und das ift eben, was L, 32. 
D. dep. fraus nennt. Eine an fich leichte Nachläffigkeit 
wird alfo durch jenes Hintenanfegen fchon eine grobe Nach⸗ 
läffigfeit und Schuld, eben weil fie dadurch dolus, fraus 
wird. Wollte Coccejus alfo das Legtere bei gemeinfchafts 
lichen Sachen nicht zugeben, fo fann er auch das Erftere 
nicht annehmen. 

Diefe Einwandgfrage kann auch fo geftellt werben: 
Culpa in concreto wird gerade darum bei dem deposi- 
tum präftirt, weil fie in gewiſſem Sinn dolus ift L. 
32. dep. Weshalb wird fie denn bei der societas präs 
ftirt? Die Antwort muß fein: entweder, weil bei diefer 
auch culpa levis unter Bedingungen präftirt wird, oder: 
weil auch hier die culpa i. c. dolus ift. 

2) Scheint er die culpa lata in abstracto, die doch bei der 
societas u.-f. w. auch vorfommen fann, hier ganz vergef- 
fen zu haben. Wie ift es denn mit diefer? Diefe kann 
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doch wegen ber fehlenden Praͤſumtion des boͤslichen Vor⸗ 
faßes nicdyt hier vom. dolus auögefchloffen fein, denn Bors 
fa im Sinn des Verfaffers (man follte das denken, 
aber f. unt. geg. d. Ende) findet bei ihm gar nicht Statt, 
ald etwa dad praecedens propositum legibus non obe- 
diendi, was denn doch bei der societas daffelbe wie beim 
depositum und bei den übrigen Gontracten fein muß. 
Demnad findet fich fchon in Dbigem die Behauptung, 
feine culpa lata habe bei der sacietas und eommunio 
vim doli. 
Das Nähere unten. | 


3) L. 23. d. R. I., wie ber Berfaffer fie auslegt, und nach 


feiner Theorie fie auslegen muß, widerfpricht dem geradezu. 
Unter Borausfegung feines Axioms müßten nun die Sons 


‚ tracte fo eingetheilt werden: depositum und precarium 


präftiren dolus, d. h. dolus mit der culpa s. str. und 
negligentia lata, mandatum, commodatum , venditum, 
pignori acceptum , loeatum , dotis datio präftiren dolus 
eben fo wie beim depositum mit Inbegriff der beiden 
species der culpa lata) und diligentia, d. h. culpa levis 
und levissima, endlich societas und rerum communio do- 
lus und culpa d. h. die culpa, welche zwar culpa lata, 
aber nicht dolus ift. Statt deffen nun aber werden gerade 
die acht mittelbaren Gontracte darin vom depositum uns 
terjchieden und darin der societas und der communio gleich 
geitellt, daß fie culpa außer dolus zufaffen und (um Theil) 
von den letztern nur dadurch unterfchieden, daß fie außer 
diefer über den dolus hinausliegenden culpa noch diligen- 
tia erfordern. Wer das reimen kann, den laffe ich gern 
für einen Apollo gelten. Coccejus hat ſich diefen Eins 
wand erit ſchwach gemacht, um mit einer fchwachen Wi—⸗ 
derlegung ausfommen zu können. Bei den acht Gontracten 
werde die culpa außer dolus hinausgeftellt, weil fie außer 
demſelben zu ſtehen kommen koͤnne, naͤmlich bei der 
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sotietas und communio. ine Fläglichere Aushuͤlfe kann 

ed wohl nicht gebeu. 

Die übrigen Einwuͤrfe, die er fich felbft zu machen beliebt 
hat, waren entweder nicht bedeutend, oder boch mit der in ber 
Lehre von der culpa einmal eingeführten Wilführ allenfalls 
aus dem Wege zu räumen, 3. B. daß in $. ult. I. de societ. 
in L. 72. D. eod, der diligentiae quam suis die exactissima 
diligentia, entgegengefeßt werde, das heiße nichts weiter als 
d. media, nämlich exactior illa, quam suis quis adhibere so- 
let (sic). | | 

So weit der erfte Abfchnitt der zweiten Abhandlung. 

Im zweiten Abfchnitt wird nun die ganze Theorie noch 
weiter ausgearbeitet, ohne daß fonderlich viel von Klarheit 
und Gründlichfeit . Dadurch gewonnen wird. An neuen Wors 
ten und Redensarten fehlt es jedoch nicht, und fo füllen den 
größeften Theil Wiederholungen an, die aber weder fo gewandt, 
verfiändigend und bedeutend , noch fo fein und geiftreich find, 
wie man es bei Donellus gewohnt ift, den feine Augen Tadler 
meiftend hierin vergeblich nahahmen würden. Einiges wollen 
wir indeffen herausheben, was mehr oder weniger über den 
Zufammenhang diefed Syftemd oder auch nur über die Irrthuͤ⸗ 
mer defjelben nähern Auffchluß gewähren kann. 

1) Gleich im Anfang wird der Begriff von dolus irrig fo 
geftellt, al8 fei darunter hier immer der Vorſatz zu ſcha— 
den um zu fchaden (propositum malevolum, quo 
quis damnum dat alienis rebus, ad hoc, ut det) zu 
verftehen. — Dabei wird L. 1. $. 2. D. de dolo malo 
verbunden mit L. 7. $. 9. d. pact. dahin erflärt, als 
werde die Meinung des Servius nur darin getabelt, daß 
er die beiden Befchreibungen des dolus: 1) ut sit machi. 
natio quaedam decipiendi; 2) ut sit, quando aliud agi- 
tur, aliad simulatur, in eine folche Verbindung mit eins 
ander gejtellt habe, daß die eine die andere erflären folle. 
Die hier von Labeo und Ulpian gegebene Definition fei 
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aber für unfere Materie zu eng, jede malitia fei hier hin; 


reichend , fie möge nun mit Gewalt oder Liſt verbunden 
fein. — Died wird nachher noch mehr ausgeführt, und 
zwar dahin, zum dolus fei erforderlich : a) Abficht, b) ges 
rade auf den Schaden gerichtete Abficht Cut direeto inten- 
datur ipsa laesio seu damni datio): c) vollftändig erwies 
fene Abficht. — Hier wird dem Syſtem zu Gefallen zum 
Begriff gerechnet, was zu der Frage gehört, wann 
diefer Begriff factifch anzunehmen. Und dann möchte man 
wiffen, wohin der Fall gehört, da jemand die Gefchäfte 
eines Andern zu feinem Schaden führt, weil er beftos 
hen if. 


2) Culpa fei propositum negligendi wie bei Hins 


tenanfegung fremder Sachen gegen eigne vorfomme. Es 
wird mit einem großen Aufwand von Buchftaben gezeigt, 
daß hierin feine malitia mera (fchaden um zu fchaden), 
fondern nur eine negligentia affectata, wie er fich fo oft 
ausdrückt, liege. Das erftere wollen wir ihm gern glaus 


‚ben, aber ob und in wie fern mit der culpa in concreto 


ein eigentlicher Vorſatz zu vernacdhläffigen, und ein wohls 
bewußtes Abfondern der fremden von den eignen Sachen 
verbunden fei, und ob etwa gar dieſes Bewußtfein in 
dem Augenblict der vorgenommenen fchädlichen Handlung 
anzunehmen, darüber fiehe oben F. 40. Das letzte hält 
Goccejus zwar nicht für durchaus nothwendig, aber was 
fegt er in den übrigen Fällen an die Stelle? Sufhcit, 
fagt er, consilium, si quid forte evenire damnum potest, 
negligentius, quam solet, avertendi — er fol alfo doch 
mwenigftend mit fich übereingefommen fein, wenn einmal 
Gefahr entftünde, die fremde Sache mit geringerem Fleiß 
zu behandeln, und diefen Entfcyfuß in casu concreto ‚auds 


geführt haben — ja das ift denn freilich unverantwortlich, 


und darauf konnte fein Menfch rechnen, aber das wäre 
nach römifchen und unfern Begriffen auch wahrer dolus 
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und anfrichtige Bosheit. Doch laffen wir ihm fein pro- 
positum negligendi und fehen wir, wie er die Sache weis 
ter führt. 

3) Muß hier gleich bemerft werden, daß er ſich den Webers 
gang zu einer praesumtio doli hier auf eine ganz eigene 
Weife bahnt. Er rechnet, wie wir gefehen, zum Begriff 
des dolus, daß die boshafte Abficht erwiefen fei. Nun, 
fagt er, fönne bei der culpa auch plena malitia vors 
fommen — vermuthlich meint er, wenn die fremben Sa— 
chen den eignen nachgejfegt werden, recht um den er- 
fieren Schaden zu bringen. Bei dem dolus muͤſſe 
dies aber gewiß fein, bei der culpa werde es nur prä: 
fumirt. — Sch benfe, ed wird nur nicht angenommen, 
‘wenn es nicht erwiefen ift, und kommt bei der culpa gar 
nichts darauf an, da bei ihr dad propositum negligendi 
hinreicht. Sf die auf Schaden gerichtete Handlung ers 
weislich vorhanden, fo ift ohne Frage echter, eigentlicher 
dolus anzunehmen, weil dad erwiefen ift, was wefentlich 
zum Begriff deſſelben gehört ; ift Fein folcher Beweis mög: 
lich), aber wohl dad propositum negligendi, mad aus 
jener Hintenanftelung nach dem Berfaffer von felbft herz 
vorgeht, darzuthun, fo mag die Bosheit noch außerdem 
wahrfcheinlich oder unmahrfcheinlich fein, e8 muß allemal 
culpa angenommen werben, da alles in facto ift, was - 
wefentlich zum Begriff derfelben gehört. Was mın über: 
hauyt den alten, immer wieder neue Wurzel fchlagenden 
Irrthum von einem dolus praesumtus betrifft, fo ift davon 
oben $. 23. dad Nöthige beigebracht worden. 

4) Die von ihm durdy den Vorſatz zu vernachläffigen chas 
rafterifirte culpa theilt er nun ein in culpa magna und 
culpa non magna oder minor. LUinter der erften verfteht 
er Hintenanfegung ganz fremder Sachen gegen eigene, 
in Hinficht des Fleißes, unter der letzteren eine gleiche 
Hintenanfegung zum Theil fremder Sachen. Man follte 
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doch; denken, daß die wefentlichen Merfmale der culpa in 
genere und alfo auch ded davon unzertrennlichen propo- 
situm negligendi ſich in diefer species wieder finden müß- 
ten. Wenn dad aber fein fol, fo weiß ich nicht, wie num 
noch bei der fogenannten c. minor der Treubruch, das 
fidem fallere, die Täufchung der gegnerifchen Erwartung, 
daß man hier aud) den gewöhnlichen Fleiß anwenden werde, 
wider Treu und Glauben, furz die mala fid., die fraus, 
der dolus im Sinn der L. 82. depos., ohne Togifchen Feb: 
ler herangzubringen if. Doc, meint der Verfaffer ,. die 
erfte species fei culpa gravior magis coniuncta cum 
proposito et concilio negligendi , die zweite remotior a 
dolo, minus coniuncta cum tali proposito negligendi, 
fie nähern ſich mehr der negligentia simplex, In fols 
chen dunkeln Borftellungen treibt er fich bier herum, und 
fruchtet fich nichts. Will er etwas ausrichten, fo muß 
er wieder 


5) zu einer Praͤſumtion ſeine Zuflucht nehmen, die bei der 


erſtern, nicht bei der zweiten Statt finden ſoll, und dies 
vollfuͤhrt er diesmal fo: Er fagt, die erſte species ſei des— 
wegen dem dolus zu vergleichen, weil dabei der animus 
laedendi nur nicht gewiß ſei, es ſei nur moͤglich, daß hier 
bloß animo negligendi gehandelt werde. Bei der zweiten 
species fei es offenbar, daß ed am animus laedendi fehle, 
denn wem fünne man zutrauen, daß er die Abficht habe, 
ſich ſelbſt Schaden zu thun? Es fei nach L. 2. C, quando 
et quib. qu. (10. 34.) ein naturale vitium > negligere, 
quod communiter possidetur. Man fieht, er bat hier 
feine frühere Anficht umgewechfelt, aber was von der Dies» 
maligen zu halten fei, ergibt fidy ebenfalls aus dem unter 
2. citirten $. 23. 

Um jedoch hier nicht durch die VBerworrenheit der Sdeen 
des Autord und die Mangelhaftigfeit feines Vortrages 
abgehalten zu werden, das zu prüfen, worauf er hinaus 
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wollte, fo wollen wir ımabhängig von feiner) Darftellung 
die Frage hier aufſtellen: liegt nicht ebenwohl mala fides 
darin, wenn man halb fremde, ald wenn man ganz fremde 
Sachen mehr vernachläffigt, als die ganz eignen? Iſt fie 
zu bejahen, fo gehört diefe Nachläffigfeit zum dolus i. w. 
S.; ift fie zu verneinen, fo gehört fie nicht dahin, aber 
auch überall nicht zur culpa lata. Mich dinft, es kann 
niemandem ſchwer werden, fich für die erfte Antwort zu 
entfcheiden. Hintenanftelfen ift hintenanftelfen, und verräth 
es nicht noch mehr Schlechtigfeit , wenn ich darum ſchon 
Sachen den meinigen nachſetze, weil fie nicht ganz mein 
find, ald weil fie gar nicht mein find, cd mag Dies 
num mit Vorſatz oder aus unbeftimmten Gefühl gefchehen; 
und warum ift diefer Vorſatz oder dieſes Gefühl hier we— 
niger flar als dort, da doch die Zurücjegung, alfo das 
Geringhalten hier fo gut als dort in thesi vorausgefeßt 
wird ?- Um furz von der Sache zu fommen, Iefe man doc 
nur den von Coccejus felbft angeführten Text der L. 2. 
C. cit. ein wenig weiter: „naturale quippe vitium est, 
negligi quod communiter possidetur,, utque se nthil ha- 
bere, qui non totum habeat, arbitretur , denique suam 
quoque partem corrumpi patiatur, dum invidet alienae. 
Eine foldye Denfungsart war es, die die Römer für fraus 
hielten, und daber immer und allemal mit Schadenerfag 
befegt haben wollten. Was nun nody oben in $. 40. über 
die Fälle der culpa in coner, gefagt worden, in welchen 
fireng genommen Fein Hintenanfegen der fremden Sachen, 
aber doch immer eine unerlaubte Geringſchaͤtzung derſelben 
vorkommt, das muß denn natürlich eben fo gut von halb 
fremden ald von ganz fremden Sachen gelten. | 
6) Wie wenig fich Coccejus über die culpa lata oder magna 
in abstracto einig war, und wie fehr er fie mißverftand, 
fieht man bier aus $. 17. erft recht deutlich. Es Elingt 
ſchon feltfam, wenn er fie ald erftien Grad zur negligentia 
Hafle Eulpa. 2te Aufl. - 32 
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rechnet, und daun biefe fo beftimmt, fie fei qualitas quae- 
dam homini alicui naturalis et consueta. Wir erinnern 
und, baß er früher diefe culpa, fo wie fie in L. 213. 
und L. 223. D. d. V. S. vorfommt, von der culpa lata 
in concreto gänzlich gefihieden wiſſen wollte, und fie fo- 
gar an Gewicht und Schwere, aus fonderlichen Gründen, 
über diefe geftellt wiffen wollte. Wir erinnern ung auch, 
daß er oben erflärte, fie fönne gar nicht zugleich culpa in 
conereto fein, da fie ja auf ein non intelligere quod 
omnes intelligunt gejtellt fei, und was man in dem einen 
Fall nicht wife, das wiſſe man in dem andern auch nicht. 
Kun definirt er fie, mit Beziehung auf die eben genann⸗ 
ten Gefeße, omissio diligentiae, quam communiter ho- 
mines quicunque adhibent in suis, und um fie der culpa 
(in concreto) gleich zu ftellen, bringt er bier ein propo- 
situm negligendi auch in fie hinein, nämlich ein präfuntie 
ves: es fei hier zu präfumiren, daß er recht wohl wiffe, was 
Alle wiffen, alfo zu präfumiren, daß er in suis fleifiger ges 
handelt haben würde, mithin zu prifumiren, daß er das 
Seinige dem Fremden vorgezogen („diligentia quae per hane 
culpam omittitur, omnibus adesse solet“). Praesumitur 
ergo et huic quoque e. g. Cajo adesse, Si vero is eamı omit- 
tat in alienis, videtur omisisse eam diligentiam, quam in 
suis adhibet, aut adhibere praesumitur, et ita minus dili- 
gens esse in alieno quam in suis: quo ipso in vera culpa 
constituitur. Um alfo eine culpa, die fchwerer ift, als 
die culpa in concr., zur culpa zu machen, muß man erft 
den Charafter der culpa in coner. durch Präfumtion auf 
fie übertragen?! — Bei den rebus communibus 
fei es denn mit ihr auch, wie mit der culpa 
in coner. culpa und negligentia magna in 
rebus alienis würden für dolus, in rebus 


 communibus für culpalevis geadtet. 


Auch in den Beifpielen hat er fich zuweilen fonderbar 


Anhang 1. 499 


vergriffen. So bringt er den Fall, da aus Gunft gegen 
einen Dritten gefchadet worden, wie in L. 8. $. ult. mand. 
und L.7, $.2. D. de admin. tut., unter die wahre culpa 
in conereto, — Freilich gewöhnlich mag das wohl nicht 
leicht fein, daß man in eignen Dinger aus Gefälligfeit 
gegen Andere fich übervortheilt, und fo wäre wohl noch 
eine culpa in concreto herauszubringen, aber wahrlich 
deffen bedarf es nicht, da es ſchon an fich und ohne Vers 
gleichung Far ift, daß man hier mit der Gewißheit, der 
Andere werde zum Vortheil eined Dritten Nachtheil haben, 
gehandelt hat. — So ſcheint er zu glauben, in L. 29. pr, 
D. mand. fomme der Fall vor, da der Bürge zahlte, ins 
dem er ed nicht berücfichtigte, daß wer fein Geld erhals 
ten, auch Feines zuruͤckzuzahlen fchuldig fei, was doch jeder 
begreifen muͤſſe. Offenbar ift in dieſem Fall wahrer do- 
lus vorhanden, oder es ift lächerlich , ihn zu fupponiren, 
Vergl. oben $. 20. 

7) Den Begriff der beiden Ietten Grabe ber negligentia, 
welche er mit der gemeinen Meinung annimmt , bejtimmt 

er wie gewöhnlich, begeht aber in den Beifpielen den nicht 
feltenen Fehler, daß er den äußerften Fleiß erft 
durch Umftände motiviren läßt. Die Fenfter des 
Nachts zumachen, ſchuͤtze vor culpa levis, nicht aber, wenn 
fie nach einem befonders gefährlichen Ort hinaus gingen, 
vor culpa levissima ; um gegen biefen Vorwurf gefichert 
zu fein, müffe man fie auch noch mit- Gittern verfchen 
— ch denke, ift der Ort fo gefährlich, daß dies rathfam 
ift, fo wird ed ein bonus paterfamilias nicht unterlaffen, 
it e8 das nicht, fo würde es lächerlich fein, ſich wie ein 
Geizhals anzuftellen. 

Eigenthümlich ift, daß er den Vorwurf der eigenen 
Schuld, ſich mit einem Unfleißigen eingelaffen zu haben, 
durch alle Eontracte durchführt, ald fände er wirklich bei 
allen Statt, und collidire bei allen, nur bei einem mehr, 
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bei dem andern weniger, mit ber Regel in L. 3. pr. D. 
de transact, L. 26. $. ult. de noxal. act. L, 65. in f. 
d. evict. daß niemandem die Nachläffigkeit eines Andern 
fchaden dürfe. Hat der Nadjläffige, fo denkt er, allen 
Vortheil, fo überwiegt die Negel den Vorwurf, hat er 
feinen, fo ift e8 umgefehrt, haben beide Bortheil, fo.wie- 
gen fie gleih; man follte alfo denfen, es entjtehe eine 
Sompenfation, die den Nadjläfligen befreie, aber nein, es 
wird hier ein Mittelweg eingefchlagen, er fol für mittles 
ren Fleiß herfommen, und zwar wird vorläufig präfus 
mirt, daß er diefen auch in dem Geinigen anwende, 
und der Andere auf diefen habe rechnen koͤnnen, da denn 
fomweit der Vorwurf wegfällt und die Regel eintritt: 
fommt dann aber nicht negligentia affectata, alfo culpa 
in concreto heraus, und wie unterfcheidet fich dieſe hier 
dem Weſen nad; von der culpa bei der Societät, wo es 
auszumitteln ift, wie weit der Fleiß des socius in eigenen 
Sachen ging? Die Antwort ift leicht: die culpa ift dort 
praesumta, hier muß fie wirflicdy fein. — Nun, wen das 
nicht befriedigt, den fehiden wir zum Thomaſius. — 

Sn $. 18. fommt noch die Bemerfung vor, daß die ne- 
gligentia nur beifpielöweife in der Lehre von der culpa 
vorfomme, da noch Manches dahin gehöre, was aber mit 
ihr auf gleiche Weife zu beurtheilen fei; allein wenn man 
die culpa lata abzieht, die er ja felbft auf propositum 
ftellt,, und die wirklich einige wenige Fälle hat, wo von 
unterlafjener Aufmerffamkfeit nicht die Rede fein Fann, fo 
liegt der Fehler darin, daß man entweder früher ober 
gerade jeßt fich zu fehr gehen ließ. Denn auch Gedanken; 
lofigfeit, Unwiffenheit, Leichtfinn u, f. w. find Fehler, die 
man fich durch Fleiß abgewöhnen kann. Iſt der Mangel 
aber unüberwindlich, wie 3. B. die wahre rusticitas, und 
der Fehler lag nicht etwa darin, daß man fich mit etwas 
abgab , wovon man doch bei aller Befchränftheit einfehen 


Anhang 1. 501 


fonnte, daß man dazu nicht tauge, und man ſchadet dar 

durch, fo ift man auch: ohne alle Schuld. 

8) Die Anwendung, wie er fie von diefem Spftem in disp. 
IH. auf die einzelnen Gontracte unter vielen Wiederholuns 
gen macht, kann man ſich leicht hinzudenfen, 

Aus den Collatt. geg. Struv, die mit dialeftifchen Spitz⸗ 
findigfeiten, wie fich von einer folchen Streitfchrift erwarten 
läßt, angefüllt, und nichts weniger als durchweg eine Vertheis 
digung im Zufammenhang des angegriffenen m. enthals ' 
ten, ift etwa Folgendes herauszuheben : 

1) Was den einleitenden Theil und die allgemeinen Grunds 
fäte der Präftationslehre betrifft, fo ſcheint er feine Ans 
ficht in etwas verändert zu haben, der Wille ftellt fchon 
eine höhere Perfon vor, und culpa ift, wenn man wegen 
früher nicht gehörig entwicelter Kräfte, alfo aus ver: 
fchuldeten Unvermögen nicht einfah,, was man hätte eins 
fehen follen. 

Nach den firengen Anfprüchen, die die Natur an den 
Menfchen machen könne, müffe man allemal den Außerften 
Fleiß anwenden, diefer rigor naturae fei aber durch das 
pofitive Recht mit Nücficht af die Verderbniß des Men- 
fhen gemildert worden, und fo fei ed mim Regel, daß 
mittlerer Fleiß, Fleiß, wie man ihn gemeinhin bei ordent- 
fichen Familienvätern treffe, zu leiften fe. Davon gäbe 
ed aber Ausnahmen u. ſ. w. Uebrigens bleibt er dabei, 
Daß negligentia nicht immer culpa und fogar nur in ſo— 
weit fehlerhaft fei, als fie für culpa zu halten, Coll. 9. 
in f. negligentia fei ein vitium naturale, was feinem We⸗ 
fen nach nicht culpa fei. So wie er aber jett die Sache 
darftellt, ift doch omissio diligentia mediae i. d. R. culpa 
und nur die omissio diligentiae maximae ift ex modera- 
tione iuris civilis, wie er ſich ausdrückt, nicht culpa, und 
wird, die Ausnahmsfälle abgerechnet, zum casus gezählt, 

. Coll, 10, $. 4. 
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2) Su Hinficht des propositi bei der culpa wird auch von 
Cooccejus ſchon bemerkt, daß, wer nicht gerade die Abficht 
zu verlegen und zu betrügen habe, fondern aus einem an 
fich Löblichen Beweggrunde, naͤmlich aus Gunft oder Mits 
leid gegen einen, ſchade, Doch ein propositum, dolo pro- 
ximum habe, und fich einer culpa lata fchuldig mache. 
Er führt dabei an L. 7. pr. depos. L. 7. $. 7. d. dol. 
mal. L. 14. $. 2. d, custod. reor. L. 8. $, ult. mand. 
L. 7. $. 2, d. adm. tut, Collat. 2. $. 18. Collat. 5. 9. 3. 
Ueber das propositum bei der culpa in concreto bleibts 
beim Alten, auch über Die praesumtio propositi bei der 
negligentia lata, und von der culpa in concreto bei re- 
bus communibus heißt es nun ausdrüdlich: „haec spe- 
eies definitione etnomine est culpa lata, 
verum — hoc speciale habet — quod non possit ha. 
beri pro dolo“. Coll. 2. $, 22. 

3) Beim dolus wird zwifchen dem malum actus, i. e. laesio 
legibus prohibentibus, und dem malum agentis, dem bog, 
Sichen Vorſatz, unterfchieden, und behauptet, er fee immer 
Beides voraus — aber, duͤnkt mich, es gibt Handlungen, 
bie erft der dolus zu widergefeglichen macht, und andre, 
die ed ohne dies find. Collatt. 3. $. 3. 

4) Ueber die Frage, ob rusticitas entfchuldige, ift die ganze 
Collat. 4. gefchrieben, doch ohne die Sache aufs Reine zu 
bringen. Rusticitas fei nur, nicht wiffen, was Kundige 
wiſſen. Dies entfchuldige; gehe fie aber fo weit, daß 
man nicht einmal wiffe, was auch andere rustici wuͤßten, 
fo entftehe praesumtio doli, und es fei rusticitas nimia 
et affectata vorhanden. Das ift denn ein Saß, der nicht 
viel fagt. 

5) Bei der Gelegenheit, daß er fich über die Behauptung 
bes Struv Evolut, exere. 19. th. 41., luſtig macht, daß 
das Commodat fich nur darin von den andern Gontracten 
unterfcheide, daß der Richter dabei angewiefen fei, es mit 
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der culpa genauer zu nehmen, behauptet er von einer fol 
chen, das arbitrium indieis angehenden Vorfchrift im ro- 
mifchen Rechte auch nicht die geringfte Spur zu finden. 
Collat. 11. $. 7. 

6) Sn $. 9. ibid. wirb die intereffante Behauptung des 
Struv (resp. 1. ad arg. 7. in den deciss. Sabath.) her- 
audgehoben, es gebe zwar eine culpa levis und levissima, 
aber in Ruͤckſicht der Präftation gebe ed feinen 
Unterfchied zwifchen diefen Graben. Darauf antwortet er 
fehr fe: Culpas gradu differre concedis, praestationes 
eulpae negas ? Sed quid, quaeso, est praestatio culpae, 
quam ipsa culpa quae praestatur? Aber Struv. be 
banptete richtig, die culpa levissima fei unter der culpa 
levis begriffen, werde alfo nicht befonders präftirt. 

7) Sm Anfange des $. 2. L. 5. D. commod. folfen die 
Worte: an vero et omne pericalum, auf culpa 
levissima gehen, wodurch denn freilich Struws Einwand, 
daß die Aufgabe bloß auf dolus und culpa (levissima) 
gehe, fehnell gehoben wird. L. 1. $. 35. D. depos. foll 
das beweifen — u. ſ. w. 


504 - Anhang I. 


Anbang IM. 





NRecenfion:) von: Essai sur la prestation de fautes, 
ou lon examine combien les lois romaines en distin- 
guent d’especes; par Le Brun, avocat au Parlement 
de Paris, avec une Dissertation du celebre Pothier 
sur cet Essai ete, à Paris 1813. 8. 


Die Heine Schrift, welche den vorftehenden Titel führt, Habe 
ich erft jeßt zu Geficht befommen, indem fie mir von meinem 
verehrten Collegen, Herrn von Savigny 2), eingehändigt wurde, 
mit dem Wunfche, daß ich davon eine Anzeige in dieſer Zeitz 
fchrift machen möchte. Daß mir zu der Zeit, wie ich mein 
Buch über Culpa herausgab, fogar die Eriftenz der Schrift 
unbefannt war, entjchuldigt fich nicht fowohl dadurch, daß nicht 
blog der Berfaffer, fondern auch der Vor- und Nachrebner des 
Werks, was in Deutfchland über diefen Gegenftand früher ges 
fchrieben worden, zumal dad Neuere gänzlich, ignoriren, denn 
eine folche Wiedervergeltung würde doc; wohl einem Deutfchen 
nicht anftehen, als vielmehr dadurch, daß wohl überhaupt das 
Büchlein in Deutfchland ziemlicdy unbekannt war und ed gewiß 


1) Hier wieder abgedrudt aus der Zeitfchrift für gefch. Rechtswiſſ. Bd. 4. 
Heft 2. No. 5. Anm. d. Herausg. 
2) Dein fie Prof. Warnkönig, damald in Lüttich, mitgeteilt hatte. 
Anm. d. Herausg. 
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noch iſt. Indeß wer die Duart- Ausgabe von Pothier’s 
Traite des Obligations befaß, konnte davon Kunde haben, denn 
diefer Ausgabe (nicht der Octav-Ausgabe) ift hinten ein Auf— 
fas von Pothier felbft, mit der Ueberfchrift: Observation 
generale, beigefügt, worin die Schrift erwähnt und gleichjam. . 
widerlegt wird: fo gut war ed mir aber nicht geworben. Die 
erwähnte Observation generale des Herrn Pothier ift nun 
_ auch in ber vorliegenden Ausgabe der Le Brun'ſchen Abhand- 
lung, die Herr Loiſeau beforgte, hinten beigedruckt worden, und 
dort erft ©. 126 erfährt man, daß Le Brun feine Schrift fchon 
i. % 1764 druden ließ, und Herrn Pothier damit ein Ges 
ſchenk machte, der fie dann feiner Befondern Aufmerkfamkeit 
würdigte. Eben fo erfährt man auch aus biefer Nachrede zus 
erit, daß Herr Poth ier andrer Meinung blieb: in der Bors 
rede wird blos ein allgemeines Lob diefes berühmten franzoͤ⸗ 
fiichen NRechtögelehrten ausgezogen, und die Sadje wird fo ges 
ftelt, daß man nicht recht weiß, ob die Observation generale 
des Essai wegen, oder diefer zum Verftändniß der Observation 
generale 1) mit abgedrudt worden ift, und welches von biefen 
prineipale und welched accessorium fein follte. Uns ift num 
aber allerdings die Le Brun’fche Schrift Hauptfache. | 
Sintereffant ift fie fchon dadurch, daß fie Die Theorie der 
drei Grade beftreitet, und nur zwei annimmt. Dabei fommt 
denn nur in literärifcher Hinficht die Merkwuͤrdigkeit vor, daß 
ſowohl der Berfaffer felbft, als fein Bor » und Nachredner dies 
für eine ganz neue Erfindung Cinaudita canam) halten. Le 
Brun faßt die ganze Kiterär - Gefchichte diefer Lehre kurz zus 
fammen ©. 2: Bartholus und nah ihm eine Menge älterer 
Ssnterpreten nahm fünf Grade oder species der calpa an; die 
neueren aus einem Munde behaupten drei; ich will beweifen, 


1) L’ouvrage lui a paru necessaire ‚pour bien saisir le sens de 
la dissertation de M. Pothier sur les fautes, dissertation qui est im- 
primde sous le titre d’Observation gencrale etc. 
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daß ed nur zwei gibt. Pothier trägt in feiner Schluß-Abhand- 
lung zu Anfang die doctrine commune de tous les interprötes 
sur la prestation de la faute, wornad fie (nach Le Brun 
wenigſtens) drei Grade annehmen, vor, und befchließt dies 
mit den merkwürdigen Worten ©. 125. 126: 
„Telle avait été jusqu'à present la doctrine unaniment 
tenue par tous les interpretes des lois romaines, et 
par les auteurs de traitds de droit“, 

Nun werden namentlich aufgerechnet als erfte Haͤupter: 
Accurs, Alciat, Cuͤjas, Duaren, d'Avezan, Vinnius, Heinecciug ; 
ſelbſt die unruhigften Köpfe in der Surisprudenz hätten ſich an 
biefes alte fefte Gebäude nicht gemacht, felbft ein Anton Faber 
nicht. Herr Le Brun habe zuerft diefed Wagſtuͤck unternoms 
‚men; nun folgt Die obige Notiz. Die Vorrede fagt: „Mr. Le 
Brun — a demontr& assez victorieusement (hieraus follte man 
freilich fchfießen, daß die Le Brun'ſche Schrift Hauptfache war), 
que tous les interpretes se sont mepris, en enseignant que le 
droit romain reconnaissait trois especes de fautes“ etc. Als 
eine Buchhändler-Annonce nimmt ſich das fchon recht artig aus, 
und man muß fich denn auch ſonſt darüber zufrieden geben, 
dag man in Franfreich einen gewiffen Landsmann Doneau 
oder Donellus, der doch unter Anderm auch über culpa fchrieb, 
ganz vergeffen zu haben fcheint. Daß ſchon Raevardus von 
zwei Graden der culpa wußte, ift ihnen denn, wie nicht went 
gen deutſchen Gelehrten, auch natürlich unbekannt, und fo 
fcheint auch Le Bruͤn, der doch den J. Godefroi einmal ans 
“führt, nichts davon zu wiffen Ceine Unwiffenheit, die auch im 
Deutſchland nicht felten ift), daß diefer in einem ganz andern 
und feiner eignen Theorie fehr verwandten Sinne drei Grade 
behauptet. 

Die Aufmerkfamfeit wird noch mehr gefpannt, wenn man 
gewahr wird, daß der DBerfaffer außer dem Unterfchied der 
culpa lata und levis, nur noch bloß die Unterfcheidung zwifchen 
diligentia diligentis patrisfamilias und der diligentia in suis 
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rebus consueta gelten läßt, und an mehreren Stellen zu ers 
fennen gibt, daß dadurch im Sinne der römifchen Zuriften gar 
nicht verfchiedene Arten oder Grade der culpa conftitwirt wuͤr⸗ 
ben, fondern nur ein Maaßſtab angegeben werden follte, womit 
bei verfchiebenen Gontracten die culpa zu meffen fei, ohne daß 
darum diefer Maaßftab immer ein verfchiebenes Nefultat für 
den Grab der Präftation geben müffe. Der socius, wenn er 
fo fleißig zu fein pflege in eignen Angelegenheiten, wie ein di- 
ligens paterfamilias, fei dann eben fo viel Fleiß fchuldig, als 
3. B. ein Commodatar, bei dem unbedingt der Maaßſtab des 
fleißigen Hausvaterd gelte (les associes font alors eux-memes 
de diligens peres de famille. ©. 109). Bei Verwaltung und 
Bewahrung gemeinfamer Sachen werde nur der angewandte 
Fleiß mit dem in Eignem gewöhnlichen Fleiß verglichen, und 
ed fomme dann nur noch darauf an, wie weit dieſer reiche. 
Hiernach follte man denken, lag dem Berfaffer die Wahrheit 
fo nahe, daß er nur zugreifen durfte; aber er ift dennoch zu 
feinem reinen, praftifch brauchbaren Refultat gelangt, wie ihm 
das allerdings Herr Pothier nachgewiefen hat. Woran das 
lag, wird fich leicht ergeben, wenn wir dag Werf 1) durchlau⸗ 
fen, und wo es dienlich fein kann, die Pothierfchen Bemers 
fungen herbei ziehen; dabei mag es mir vergönnt fein, zur . 
Abkürzung, und um meine Meinung nicht immer weitläuftig 
ausfprechen zu dürfen, hier und da auf meine Schrift über culpa 
zu verweifen und dieſe mit dem Zeichen C. ©. etc. zu citiren. 

Die ftärkfte Seite des Le Brun’fchen Werfs befteht in den 
Gründen gegen die Theorie der drei Grade, welche aus der 
Natur der Sache hergenommen find, und womit die Schrift 
anhebt. Dabei hat fich der Verfaffer ohne Zweifel als einen 


1) Die Le Brun'ſche Abhandlung beträgt 118 Geiten Flein 8., ziemlich, 
groß und ſchön gedruckt, die angehängte observation generale noch außer: 
dem 24 Geiten, fie ift aber mit jener fortlaufend paginirt, alfo zuſammen 
339 Eeiten. . 
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guten Kopf und gefchickten Denker bewiefen. Er bemerkt zu⸗ 
voͤrderſt ganz richtig S. 2 ıc., daß man fich unter einem dili- 
gens paterfamilias einen durchaus tüchtigen Mann zu denfen 
habe, der über feine Angelegenheiten mit voller Aufmerkſamkeit 
und ganzen Fleiße zu wachen gewohnt fei, und daß die Roͤ⸗ 
mer dad Wort in einem Sinne zu nehmen yflegten, welchen 
das franzöfifche diligent pere de famille eigentlich nicht rein 
wiebergebe, indem es die Würde jenes Ausdrucks nicht ganz 
in ſich faffe (vergl. C. ©. 92) 1). Ein ſolcher Fleiß fei dar 
her auch regelmäßig das rechte Mufter und der rechte Maaß⸗ 
ftab für den Fleiß, den man bei fremden Sachen und Gefchäf: 
ten anzuwenden habe, über ihn hinaus aber noch etwas zu vers 
langen, fei thörigt, und laſſe ſich nicht realiſiren. 

Was der Berfaffer hierüber fagt, liest man mit Vergnuͤ⸗ 
gen, wenn ed aud, nicht Alles zutrifft, und auch nicht Alles 
fehr Mar und am wenigſten erfchöpfend vorgetragen if. Es 
it ein artiger Gedanke: die Lehrer der gemeinen Theorie theis 
len eigentlich nicht den Fleiß ein, fondern Die Mittel den 
Schaden abzuwenden (les moyens qu’on prend pour 
ecarter les dommages ©, 4. 15. und 32. no. 1.). Allerdings 
gäbe es große außerordentliche Mittel und Kräfte, aber dieſe 
ftänden nicht jedem zu Gebote, Fleiß fei aber Anwendung der 
Kräfte, die einem zu Gebote ftänden. Das erfte Erforderniß 
einer Regel, die. dag Gefeg über Fleiß und culpa als den 
Gegenſatz derfelben aufitellen wolle, fei dies, daß fie à la por- 
tee de tout le monde fein müffe. Allerdings koͤnne man ber 
Regel nad; von jedem, der fich mit gewöhnlichen Gefchäften 
abgebe, die zugleich ein fremdes Intereſſe berührten, verlangen, 
daß ihm die unter tüchtigen Leuten gewöhnlichen Kräfte, wie 
fie zu folchen Gefchäften gemeinhin erforderlich wären , nicht 
fehlten, fonft müßte er fich gar nicht daran machen, fo wenig 
als man eine Kunft ausüben dürfe, die man nicht ordentlich 


1) L. 25. pr. D. de probat. ift hierbei jedoch nicht benupt. 
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gelernt hätte (S. 5. 6.) ; verlangen könne man dann von ihm, 
daß er diefe Kräfte auch wirklich gebrauche, darin beftche ges 
rade ber Fleiß, den man von ihm verlangen könne, er muͤſſe 
die Aufmerffamfeit anwenden, „dont il fait preuve habituelle- 
ment dans la conduite de ses affaires, lorsqu’ilne se permet 
point de negligence , d. h. wenn man fich ihn als einen dili- 
gens. paterfamilias denkt (vergl. C. ©. 93). Dagegen fei es 
- weder weife noch billig, in irgend einem Gefchäft des gemeinen 
Lebens, wie doc) die römifchen Gontracte wären, die Vorficht 
und Gefchicklichfeit außerordentlich erfahrner und geübter Mäns 
ner als Mufter und Maaßitab aufzuftellen (S. 4.), denn das 
hieße die meiften Menfchen von einem folchen Gefchäft, 3. B. 
dem ‚Commodat, was doc, feiner Natur nach jedem möglich) 
fein müffe, ausfchließen, denn es fei unmöglich, oder doch auf 
eine unerfrägliche Art peinlich, fih in einer fortwährenden 
Spannung zu erhalten, um jener außerorbentlichen Fähigkeit 
gleich zu fommen (S. 8. Bergl. C. ©. 69 ıc, und 98 ıc.) 

Ganz anders fei es, wenn Fleiß eines Fleißigen, dies im 
Durchfchnitt betrachtet, verlangt werde, denn wer ſich Unfleiß 
angewöhnt habe, folle die Hände Laffen von fremden Sachen, 
oder es fei billig, daß er die Folgen feines Unfleißes trage. 
Davon gebe ed nur einzelne Ausnahmen, wo der Richter auf 
diligentia suis rebus consueta befonders angemwiefen fei. 

Wo diligentia diligentis der Maafftab fei, da mache die 
größere oder geringere Entfernung die lata (latior) oder levis 
culpa aus, wo die diligentia in suis rebus die Norm fei, da 
fei die culpa gröber oder geringer, je nachdem fie fich mehr 
oder weniger von diefem ihrem’ Mufter entferne. ©. 9. vergl. 
C. ©. 204. 142. in £) 

Dadurch wären allerdings Feine fcharfen Gränzen der Zus 
rechnung (wie weif der Fleiß zu verlangen) bezeichnet, das fei 
aber überhaupt nicht möglich. Der Richter muͤſſe die Mens 
ſchen kennen und fidy fo aus Erfahrung einen Begriff ven dem 
gebildet haben, was die Menfchen im allgemeinen vermächten, 
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dennoch habe er mit Billigfeit den Fleiß, der gerade angewandt 
worden, zu beurtheilen, wenn diligentia diligentis erfordert 
werde. Das fei thunlich und fo viel Einficht koͤnne man ihm 
zumuthen (vergl. C. ©. 103. folg.). Eben fo, wo diligentia 
in suis rebus verlangt werde, koͤnne zwar der Richter die Für 
- bigfeit der Partei, von deren Fleiß die Rebe fei, nicht rein 
aus beurtheilen , und fie, wie bei phyfifchen Kräften, abwäs 
gen, aber er koͤnne ſich doch aus Handlungen diefer Partei, 
bei andern Gelegenheiten, aus ihrem fonftigen Benehmen in 
ähnlichen Fällen, einen Begriff davon bilden, was fie hätten 
leiften Finnen, wenn fie diedmal den ihr gewöhnlichen Fleiß 
angewandt hätte (S. 8. 9. vergl. mit ©. 23. 24.). Grobe 
und leichte Schuld feien auch in Beziehung auf diefen doppel—⸗ 
ten Maaßftab recht wohl zu unterfcheiden. Nun gebe es frei- 
lih in diefen Graden noch eine unendliche Menge Uns 
tergrade, fo wie e8 eine unendliche Menge Grade der Faͤ⸗ 
higkeit und des Fleißes gebe. Man könne auch, uns 
geachtet jener allgemeinen Inſtruction nicht durchaus jo dem 
Richter die Hände binden, daß er nicht im Einzelnen bald 
etwas ftrenger, bald etwas gelinder verfahre (S. 9. 10. Hier 
werben fehr recht L. 54. $. 2. D. de A. R. D. und L. 61. 
$. 6. D. de furtis angeführt. Vergl. C. ©. 400 ıc. 272.). Aber 
ſich aus diefer Menge einzelner Abftufungen wieder befondere 
Grade der Präftation bilden, und insbefondere den Richter auf 
die möglichen Fähigkeiten außerordentlicher Naturen, die 
eben in infinitum gehen, anzumweifen, fei gefährlich, müffe nur 
Verwirrung ftiften, und fei mit einem Wort ein Werk der Thors 
heit, nicht der gefeßgeberifchen Weisheit Called fehr richtige 
gute Bemerkungen, die nur von unfern Suriften Jahrhunderte 
hindurch auf unbegreifliche Weiſe überfehen worden), 

Der Berfaffer meint, unfere Theoretifer hätten wie gute 
Baumeifler verfahren, die viel auf Symmetrie halten (toutes 
leurs expressions annoncent une division exactement com- 
passee, un ouvrage symmetrique dans toutes ses parties“): 
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oben eine culpa lata, in der Mitte culpa levis, unten culpa 
levissima ; oben ein Gontract, wobei der Präftant gar feinen 
Bortheil hat, in der Mitte ein Contract, wobei beide Vortheil 
haben, unten einer, wobei der Präftant allein Bortheil hat u. 
ſ. w. Das nehme ſich in abstracto fehr nett aus, es fei aber 
nur fürs Auge (ſagt er dies nicht, fo meint er's doch), ges 
brauchen fönne das fein Richter, dem es um materielle, nicht 
blos um formelle Gerechtigkeit zu thun fei. Wie wahr! ©. 24. 
30. Bergl. C. ©. 96 ıc.) a 

„Dans une matiere si delicate, fagt der Verfaffer ©. 18,, 
et qui influe si directement et si puissamment sur la surete 
du commerce et le bonheur des hommes, il n’est pas pru- 
dent de faire des distinctions subtiles qu’on ne peut suivre 
aisement dans la pratique“, Man fann fagen, diefe Ueber: 
fünftlichkeit des alten Syſtems ift fchon felbft eine Abfurdität, 
Der Berfaffer macht diefen Syftematifern aber nun noch meh—⸗ 
rere andere Abfurbitäten zum Vorwurf (S. 18 ꝛc.): 

1) Weil die Gefege doch einmal das Aeußerfte bei dem 
Mandat verlangten, und man dem nicht habe aus dem 
Wege zu gehen gewußt, fo fei man auf die Ungereimtheit ge- 
fommen, den Mandatar, der umfonft diene, mehr präftiren zu 
laſſen, als den locator operarum, ber ſich bezahlen Iaffe: eine 
Ungereimtheit, die ſich dem Gefühl allerdings aufdringt. 

2) Der socius habe nad, diefer Theorie nur mittleren 
Fleiß zu präftiren. Die diligentia in suis rebus, welche in 
ben Gefeßen bei ber Societät vorfomme, hätten die Spitema- 
‚ tifer auf diligentia diligentis, ihren mittleren Fleiß zu rebus 
eiren gewußt, indem fie diefelbe in abstracto angefehen wiſſen 
wollten, und wenn die Römer bie Präftation auf diligentia in 
suis rebus rebucirten, die Bedingung hinzufügten: modo ne 
nimium negligenter in suis quoque rebus versetur, ganz will 
führlicd) und gegen alle gefunde Interpretation (S. 15—18). 
So fomme heraus, daß wenn dem socius der Fleiß des dili. 
gentissimus, der doch nad) ihrem Syftem überhaupt gefordert 
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werben könne, gewöhnlich fei, wenn alfo die übrigen socii (ses 
co-associes) auf feine befondre Fähigkeit gerechnet hätten, was 
doch fo natürlich fei, er ungeftraft hinter diefer zuruͤckbleiben 
dürfe. Und fo umgekehrt, zwinge man einen socius, auf deffen 
gewöhnlichen Fleiß man natürlich nur rechne fünne, unbilli- 
ger Weife diefen zu übertreffen, wenn er gemeinhin in eignen 
Angelegenheiten den mittlern Fleiß nicht zu erreichen pflege. 
Man mache jenen unfchuldig, wo er offenbar fehuldig, diefen 
fchuldig, wo er offenbar unfchuldig ſei. So fei Died aus do p⸗ 
peltem Grunde abfurd, weil ed aus doppeltem Grunde con- 
tra bonam fidem fei, (©. 19). Aud) das läßt ſich hören. 

3) Shre Eintheilung der culpa in drei Grade, und ihre 
drei Präftationgregeln führten nothwendig dahin, daß fie bei 
den bei weitem meiften Gontracten Nachlaͤſſigkeiten, alfo etwas 
Strafwuͤrdiges gut und unfchuldig fein ließen. Unterlafung 
des Fleißes fei Doch immer noch Nachläffigfeit, nun erforderten 
fie bei wenigen Gontracten einen Grad des Fleißes (diligentia 
diligentissimi) den fie bei den meiſten (auch wo beide Vortheil 
hätten) nicht verlangten, fie nähmen alfo bei diefen die Nach— 
Iäffigfeit in Schuß, welche das Gegentheil eines folchen Flei— 
bes ausmache, ihr mittlerer Fleiß habe eine Beimifchung von 
Nachläffigkeit („renferme un melange de negligence“). — 
Diefes ganze Raifonnement ift grundfalfch, wie auch Herr Pos 
thier ©. 131 x. recht gut gezeigt hat. Verbindet man mit‘ 
dem Begriff der Nachläffigfeit (negligence) etwas Tadelnswers 
thes, ſo ift das ganz irrig, daß wenn man bei dem einen Gons 
tract mehr Fleiß fordert alg bei dem andern, man bei dem letz⸗ 
tern eine Nachläffigkeit entfchuldigt, denn nur die Unterlafs 
fung des Fleißes ift im Sinne des Gefchäfts tadelnswerth, 
zu dem man nach dem Contract wirklich verpflichtet war. Nur 
wenn man Nachläffigfeit als eine Negation des Fleißes nimmt, 
fann man fagen, in dem Grade nadläffig zu fein, ift bei dies 
fem Gontract erlaubt, wie man fagen fann, in Beziehung auf 
fremden Schaden und Bortheil kann ich fo nachläffig fein wie 
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üch will, fo weit ich nicht zu befonderm Fleiße (diligentia) 
verpflichtet bin, und nicht etwa Die allgemeine Bürgerpflicht, 
dem Andern feine Sachen nicht zu befchädigen (damnum iniu- 
ria datum) verlegte. Bon diefem letzteren Unterfchiede weiß 
Pothier nichts, er reducirt die Sache allein auf contractsmäßie 
gen und nicht contractsmäßigen Fleiß („il est censé en con- 
tractant, ne s’etre oblige qu’a ce soin“), was an fich nicht 
unrichtig ift, aber aud) hier zeigt ſich ſchon, daß eine gruͤnd⸗ 
liche Einſicht nur möglich war durch die Unterfcheidung zwi— 
fchen aquilifcher und außeraquilifcher culpa. Außerdem iſt 
aber diefe an ſich unbedeutende Behauptung unferes Verfaſ— 
ferd noch durch einen Einwand merkwuͤrdig, den er fich ſelbſt 
made. 

Man könnte verfucht fein, meint er, biefen Vorwurf fo 
umgehen zu wollen. In jedem einzelnen Menfchen ift die Faͤ— 
higfeit (la capacitE d’un homme) aus vielen Graden des Tas 
lents, der Application, des Fleißes zufammengefegt, und in 
diefen felbft giebt e8 zwei Ertreme und ein Mittel. Solche 
Grade zeigen fich in einzelnen Aeußerungen der Thätigfeit, fie 
werden durch Handlungen deffelben Menfchen verrathen: nie- 
mand bleibe ſich hierin feldft unter allen Umftänden gleich. 
Unverfennbar zeige fich bei den Einzelnen einmal eine gewoͤhu⸗ 
liche- Fähigkeit in den Angelegenheiten des täglichen Lebens, 
fodann aber auch eine außerordentliche Fähigkeit, wenn fie 
durch außerordentliches Intereſſe befonders aufgeregt würden, 
dann wären fie wachfamer, thätiger, erfindfamer. An jenem 
Benehmen fei der mittlere, an diefem der Außerfte Fleiß erfenn: 
bar. Sein Gedanfe fcheint zu fein, nämlich den er feinen Geg— 
nern unterlegt, daß bei gewiffen Gontracten das Gefeß dag 
befonders aufregende Motiv fuppeditire, und dadurch erft Nachs 
laͤſſigkeit im Fall der Nichtbeachtung hervorbringe, wogegen es 
feine Nachläffigfeit fein Fönne, ohne außerordentliche Anreizung 
auch nicht außerordentlich fleißig zu fein. 

Der Verfaffer entgegnet (S. 26. 27.), man müffe hier 

Haffe Culpa. 2te Aufl. 33 
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nicht vergeffen, daß das was bei ungewöhnlicher, durch die 
Umftände herbeigeführter Anregung moͤglich fei, ohne diefe oft 
unmöglich oder doch auf eine unbillige Art peinlich und bes 
ſchwerlich ſei. Es heiße eine platte Unmöglichkeit verlangen, 
wenn man von einem talentvollen Menfchen verlange, daß er 
fein ganzes Talent bei einer Gelegenheit aufbiete, die ihn gar. 
nicht anreize, daß er alle feine auch feineren geiftigen Kräfte 
zufammen nehme, wo in den Umftänden gar feine Auffors 
derung dazu liege: das ftehe gar nicht in feiner Macht. Mit 
moralifchen Kräften fei e8 gar nicht fo wie mit phyſiſchen, die 
man zu jeder Zeit nach Willführ anwenden könne, was denn 
‚aber doch auch nicht einmal ganz wahr ift. Eben daß der 
außerordentliche Kraftaufwand bei befonderer Anregung fich 
darthut, beweist zugleich die Abhängigkeit deffelben von diefer 
Anregung ; wo biefe fehlt, da kann fein kaltes Geſetz fie uns 
terfchieben, und will ed das, fo führt es die Unmöglichkeit mit 
fih, in allen Fallen beobachtet zu werden. Man nehme nur 
ein ſimples Commodat, was hat denn diefes fo befonderd Auf . 
regendes in fih? Wenn nad unferm Lichtenberg jeder 
Menſch wenigftend einmal in feinem Leben fich felbft damit 
überrafcht, daß er ein Genie ift, fo fann man doch nicht vers 
langen , daß diefes allemal zutreffe, wenn er eine Sache ums 
fonft geliehen, oder irgend ein Gefchäft für den Andern übers 
nommen hatte, denn das hieße das Eine Mal willtührlic in 
Diele fpalten, und die Ueberrafchung müßte dann auch wegfallen. 

Die Wendung, die hier der Verfaſſer der Sache gegeben 
hat, ift ingenieus, denn fie geht von der gewöhnlichen Anficht 
der diligentia diligentissimi in abstracto ganz ab. Es wird 
hier diefer Fleiß in concreto betrachtet, d. h. die erforderliche 
Größe deffefben mird gemeffen nad dem, was ber Präftant 
felbft bei außerordentlichen Gelegenheiten an Fleiß, Gefchid, 
Genauigkeit bewiefen hat. Es ift dem BVerfaffer nicht entgans 
gen, daß der Richter hier ſchon felbft wunderbar begabt und 
aufgeregt, und eine langwierige Unterfuchung nöthig fein muͤſſe, 
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um das Ertrem nur aufzufinden, um die Nuͤancen der ver: 
fchiedenen Grade hier zu verfolgen, und wenn man c8 mit dem 
Ertrem nicht fo genau nehmen wollte, bei welchem Grade follte 
man denn ftehen bleiben? Es ift ihm nicht entgangen, fage 
ich, daß die Sache auf die Weife gar feinen Ausgang haben 
würde (S. 23 —25. vergl. C. ©. 103). Aber auch der Ger 
danfe: Außerordentliches ift ohne große Aufregung nicht ein: 
mal möglich, ift recht fein und bier keinesweges unfruchtbar. 
Uebernimmt jemand ein Gefchäft, ein Werf, was große Hebung, 
ausgezeichnetes Talent, vorzügliche Genauigkeit oder ungewöhns 
Tiche Befchleunigung erfordert, fo Liegt die Aufregung fchon in 
dem Befchäfte, in dem Werke ſelbſt; wen Sinn und Gefchmad 
dafür fehlt, der foll davon bleiben; übernimmt es aber Einer, 
ber es ann, und führt es tüchtig aus, fo thut er nicht mehr 
als jeder diligens paterfamilias auch gethan haben würde, 
indem er fich als folcher gerirt, denn ein folcher giht ſich mit 
Zweden nicht ab, zu deren Erreichung er feine Kräfte hat, 
und was er übernimmt, dazu wendet er die Kraft an, welche 
der Zwed erfordert (C. ©. 103. 143—147.). Auch beim Com: 
modat kann etwas dergleichen Außerordentliches vorfommen: 
es leiht jemand eine Sache, deren Aufbewahrung eine befons 
dere Sorgfalt. erfordert, Bei einem gewöhnlichen Commodat 
aber und überhaupt bei allem dem, was zur gemeinen Lebens⸗ 
praxis gehört, ift Feine befondere Aufregung zu erwarten (in 
dem ‚bloßen Erzeigen einer Wohlthat Liegt fie, die Sache 
unter natürlichen Menfchen natürlich betrachtet, nicht) und da 
kann es denn auch dem Präftanten nicht angerechnet werden, 
wenn er einmal fonft bei einer feltenen Gelegenheit ungemeine 
Sapacität bewied. Died reducirt fidy aber alles auf den fims 
plen Sat: daß man im Allgemeinen in feinen Gontractöver- 
hältniffen auf das gewöhnliche Maaß menfchlicher Kraft über: 
fchreitende Anftrengung rechnen, und fie Daher auch nicht zum 
Geſetz machen dürfe (C. ©. 69. no. 3. ©, 101 ı. vergl. ©. 
99 folg. im Tert). 
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Nach dem Berfaffer fordern alfo die Trichotomiften bafd 
zu viel und bald zu wenig. Bei der Gelegenheit werden 
die Beifpiele, welche Vinnius, der hier überhaupt als Repraͤ⸗ 
fentant auftritt, von culpa lata, levis und levissima gegeben 
hat, ſcharf critifirt. Es ift befannt, wie unglüdlich hierin 
neuere Suriften gewefen find, und wie wenig das Unglüc des 
Einen und des Andern den Nachfolger hat Flüger machen Füns 
nen; wogegen man bei den römifchen Suriften faft gar nicht 
dergleichen findet, wenigfteng nicht als die Theorie erläuternd: 
der Grund davon ift leicht zu errathen. 

Sn diefem, die Natur der Sache erörternden Theile, iſt 
auch hie und da von Praͤſumtionen die Rede, welche der Rich— 
ter hier gar nicht entbehren koͤnne, wenn er fich nicht wie auf 
offnem Meere ohne Compaß herumtreiben folle, z. B. ©. 6. 
i. A. S. 7. a. E. S. 25. ©. 110. 1.9; allein der Verf. hat 
ung nichts Beſtimmtes hierüber geſchenkt, und nur auch in dies 
fer Beziehung einen richtigen Taft bewiefen. 

Das Nefultat, was num der Berfaffer für die praestatio 
eulpae aufitellt (S. 10), ift im Allgemeinen, und man 
darf wohl fagen, im Groben, das ganz richtige: wer Feinen 
Vortheil von dem Gefchäft hat, präftirt lata culpa, wer Vors 
theil hat, präftirt culpa levis; weiter fei nicht zu unterfcheis 
den. Nur fei die Regel nicht ganz durchgreifend, es gebe 
Ausnahmen. Bei einigen Gontracten, wo eine gemeinfame 
Sache das Object fei, werde dad oppositum der culpa, die 
diligentia anders, wie fonft, gemeffen, nämlich durdy Vergleis 
chung mit dem in eignen Sachen dem Präftanten gewoͤhnli⸗ 
chen Fleiße, 

In der bisherigen Darftellung, die wir mit möglichfter 
Klarheit und Bollftändigfeit, in einer, wie ed ung fcheint, etwas 
leichteren Ordnung und Neihefolge der Gedanfen, wieder zu 
geben gefucht haben, befteht nun aber auch. die ftarfe Seite 
des Büchlein. Die Entwidelung der Grundfäge im Einzel: 
nen, die Anwendung des Allgemeinen auf das Befondere, die 
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Beſtimmung der römifchen Terminologie, die Auslegung der 
zwar in Menge, aber doch fange nicht vollftändig und zureie 
chend benusten Terte des römifchen Rechts, Furz der ganze 
Deweid, daß die Römer mit den aus der Natur der Sache 
geſchoͤpften Aufichten im Ganzen und Einzelnen übereinftimns 
ten, if, — das kann man redlic, fagen — durchweg dem Vers 
faffer ziemlich mißlungen. Und wenn der Nachredner die Schrift 
nicht blos tres-ingenieuse, fondern auch fres-savante nennt, 
und der Vorredner Heren Le Brun vornämlich darum Iobt, 
weil er a examind avec la plus scrupuleuse attention les lois 
romaines qui traitent des fautes, ſo muß man ihm diefen Ser; 
thum nur nicht zurechnen, denn fie wußten wohl nur nicht recht 
was fie fagten, nicht einmal eine leichte Schuld fann man ihnen 
vorwerfen, wenn das anders wahr ift, was in meinem Buche 
über culpa ©. 104. von dem aus dermaliger Volksſitte und 
Volksweiſe Chier in Beziehung auf Zurisprudenz gebacht) hers 
zunehmenden Maaßftabe gefagt ift. 

Wenn ich nun auch diefen ſchwaͤcheren Theil des Werks 
durchlaufen werde, fo befenne ich gleich offenherzig , daß e& 
weniger gefchehen wird, um den Inhalt felbft zu referiren, als 
um einzelne Bemerkungen daran zu knuͤpfen, Die mir gerade 
der Mittheilung werth zu fein fcheinen, | 

- Ein allgemeiner formekler Fehler der Schrift ft, daß 
die. häufigen Texte aus- dem Corpus iuris oft fo heillos nadı- 
Läffig abgedruckt find. Dem Berfaffer wollen wir das nicht 
zurechnen, zumal da fein eigener-Tert- voll Drudfehler it, was 
vielleicht nicht urfprünglich der Fall war, aber dem Herausges 
ber kommt. es auf alle Weife zu. Schulden. Es iſt doch auch 
gar zu arg, wenn man aus ber fo wichtigen.L. 5. D. com- 
modati liest (©. 54. 55.): nisi fot® et merces accessit. — — 
aut si hoc ab initio convenit et culpam et periculum. prae-. 
stet s — — — Quinti Murcü sententia existimantis at cul- 
pam proestandam et, diligentiam (gar in diefer wichtigiten 
Formel ein Fehler!) u. ſ. w. Aus einer Edition. hätte man 
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doch ordentlich abdrucken laſſen koͤnnen, an Beachtung einer 
varia Lectio ift vollends nicht zu denken. Wie fehr fticht das 
von den Bemühungen der berühmten franzöfifchen Rechtögelehrs 
ten früherer Sahrbunderte ab; und daß es nicht bloß ungelehrt 
ausfieht, fondern daß diefer formelle Mangel auch mittelbar 
die Materie angeht, daß wiffen wir denn doch auch wohl fchon. 

Weniger wollen wir es tadeln, daß der Berfaffer den do- 
lus und culpa lata eigentlich ganz unbeftimmt ließ, denn dag, 
was er gelegentlich ©. 112 ıc. dariiber fagt, kann man uns 
möglich dafür gelten laffen ; die Sache «ift befanntlich ſchwie— 
rig genug, und des Verfaffers Hauptabficht war, die Unterab: 
theilung in culpa levis und. levissima zu widerlegen, da mochte 
er denn glauben, gehöre das nicht fo nothwendig mit dazu 1). 

Gleich aber die L. 23. de R. J. womit er feine Entwices 
fung des Römifchen Nechts anfingt, und womit allein in $. IM. 
er feine Theorie zu beftätigen denft, wird in einer etwas zu 
jugendlichen D Weiſe behandelt, und Doch verfpricht er gleich 
Anfangs: „Expliquons cette loi avec methode“. Wir übers 
gehn das Uebrige, und Fommen gleich zu den böfen Worten: in 
his quidem et diligentiam. Hier wird doch einmal eine varia 
lectio angeführt, die Lesart: in his quidem et diligentia fennt 
er nicht, nur bemerkt er ©. 39. not. 1. Eujaz und Contius 
und Andere lefen : in his quidam et diligentiam, ſchlaͤgt aber: 
Alles damit nieder, daß die Bafılifen haben : ev rouroıs de xaL 
entueheiav (es ſteht erıuersia), 08 wird fo behandelt, als fei 
diefe Lesart von den Neuern rein erfonnen, um ihrem Syſtem 
einen Gefallen zu thun, und die Auctorität der Bafılifen ift 
dem Verfaffer immer fchlagend. Läfe man nun, wie fich gehöre, 
fo fländen dem alten Syſtem, deſſen Vertheidiger in diefer 





1) Daher kommen denn auch die befannten Stellen ded Tit. P. de V. 
S., wo von culpa magna und Dem Begriff der up lata die Rede ift, in 
dem Buch gar nicht vor. 

2) Der Berfaffer war noch jung, wie er die Abhandlung fhrieb, fo wird 
wenigſtens in der Note 1. nuter der Vorrede vermuthet. 
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Phrafe ihren dritten Grad nothwendig fuchen mußten und fuch- 
ten, zwei Schwierigfeiten entgegen: 1) wo bleiben die unter 
den vorfichenden befindlichen Gontracte, wenigitend vier an 
der Zahl, die blos den mittlern Grad erfordern? 2) was wird 
aus den auf die Phrafe folgenden: societas und communio ? 
Diefe follten offenbar doch von den vorigen dadurch abgefons 
dert werden, und nach der gemeinen Meinung erforderte diefe 
ja eben wie jene vier den mittleren Grad, „Il faudroit s’a- 
veugler pour ne pas voir une chose aussi &vidente.“ Daß 
man den Zwifchenfat auch auf die negotia gesta allein bezies 
hen könne, war ihm nicht vorgefommen. — „Pour moi, fährt 
er fort, d’un mot j’explique tout.“ Und wie nun dad? Dans 
kes huit eontrats, (die der Parenthefe vorangehn) la faute se 
méure sur la diligencee d’un bon pere de famille ; o’est la 
diligence par exeellence (warum par excellence? wäre er 
wohl im Stande dies ungezwungen zu erflären?) Uunique di- 
ligence qui seit proposde pour modele a ceux qui sont char- 
ges des interöts purement d’autrui, Dans les deux suivans 
la faute ne se mesure point ainsi, elle se rögle sur le soin, 
qu’on a de ses propres biens. Daß aud) die Tutel. und die 
dos unter den achten fich befinden, fonnte ihn nicht verlegen 
machen, denn, wie wir nachher fehen, von dem Tutor war er 
gewiß, daß. diefer diligentia. diligentis präftire, und über die 
dos war Widerftreit. So ift hier alles nun rein. 

Um uns zu erholen, wollen wir bei diefer Gelegenheit 
über die Auslegung eines berühmten deutfchen Suriften von des 
L. Contractus, eine der neueſten, ein paar Worte bier eis 
halten. Mein verehrter Freund Thibaut, in feiner. Beurtheis. 
lung mehrermwähnten. Buchs Heidelb. Jahrb. Octob. 1815 hat. 
die Lesart in his quidam et diligentiam gegen mich in Schuß 
genommen. Daß. die Bafilifen damit. nicht übereinftimmen,; und 
daß es nicht die Florentina- hat, ift allerdings bier doch eine, 
; bedeutende Bedenklichkeit, und wenn auch, wie Thibaut glaubt,, 
diefe lectio recht. eigentlich zur Beſtaͤtigung meiner Theorie 
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dienen Fönnte, fo würde ich dennoch ſchon Deswegen ſchwer daran 
gehen, fie mir gefallen zu laſſen. Aber davon kann ich mich, 
num auch fchlechterdings nicht überzeugen. Ich Üübergehe das, 
was mein Freund über die DVerwerflichfeit meiner Aushuͤlfe 
und über die ungeheure Nadyläffigfeit, welche Ulpian oder 
Zribonian begangen haben müßten, wenn es fo wäre, gefagt 
hat. Wenn ich hier einmal falfch gefehen hätte, was ich freis - 
lich immer noch nicht glaube, fo koͤnnte ich mich um fo cher 
darüber zufrieden geben, da ich gar nicht, wie Andere, diefe 
Stelle gerade für eine Gardinalftelle halte, ihrer fonftigen 
Merkwürdigfeit unbeſchadet. Daß fie unter den regulis iuris 
fteht, macht fie nicyt dazu, denn was es mit Diefen regulis iuris 
auf ſich hat, wiffen wir nachgrade, fonft enthält fie aber nur 
ein Regifter, eine nacte Aufzählung der Gontracte, die dolus, 
und der Gontracte, die auch culpa yräftiren laffen, ohne alle 
Beftimmung der Grundfäge, warum dies fo und nicht anders 
ſei; was von der Mitte an über pactum adiectum und über 
den casus gefagt wird, erfcheint faft erheblicher wie jenes, und 
in Beziehung auf praestatio culpae ift mir die L. 5. commo- 
dati ein unendlich bedeutendered Gefeß, da ich mir ja die Praͤ— 
ftation bei den einzelnen Gontracten eben fo gut felbft zufam- 
menlefen fann, und es doch muß, Die Gründe der Praͤſta— 
tion geben mir erft die Doctrin, und darum ift es dem Turis 
ften zu thun. Doch dies bei Seite, wie erflärt nun Thibaut 
die Worte? Man müfe nur das Wort quidam recht über- 
fegen, e8 heiße nicht wenige von vielen, es heiße nicht einige 
es heiße gewiffe, was nad; Umftänden auch auf viele gehen 
fonne. Daß es fo in der Parenthefe, alfo unbeftimmt, fo daß 
es auch auf viele gehen Fönne: unter diefen gewiffe auch di- 
ligentia, verftanden werben müffe, zeige der Anfang des Geſetzes. 
Da heiße e8 ja: Contractus quidam dolum malum duntaxat, 
recipiunt, quidam et dolum et culpam, da$ letzte quidam gehe 
ja auf eine anfehnliche Mehrzahl. Was die Philologen und 
Grammatifer von der Ueberſetzung des quidam durch gewiffe 
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fagen werden, weiß ich nicht; mir feheint aber die ganze Des ‘ 
dırction etwas zu raſch. Wenn ich wörtlich zu überfegen 
hätte, fo wuͤrde ich quidam durch etliche, oder nod) genauer 
durch ein obfoletes Wort, was aber die Wiederaufnahme nicht 
übel verdient, etwelche überfegen. Dagegen ift mir bie Ue⸗ 
bertragung durch gemwiffe gleich auf alle Weife verdächtig ' 
vorgefommen. Schon mein beutfched Sprachgefühl will ſich 
dem gar nicht bequemen. Wenn ich eine folche Parenthefe 
ganz im Sinne des Necenfenten beutfch zu fchreiben 
hätte, ich wuͤrde nie fagen: unter diefen nahmen gewiſſe 
auch noch diligentia auf. Vollends der Anfang: Contractus 
quidam — quidam —, wer möchte den fo geben: Gewiſſe 
Gontracte nehmen nur dolus malus, gewiffe dolus et culpa 
in die Präftation auf? Wer fo fchriebe, den würde man ges 
wiß für feinen feinen Styliften halten; unfer Thibaut hat 
in feinem Leben nicht fo gefchrieben. Recht auffallend ift das 
gegen, daß gegen das fündige Woͤrtchen: Einige bier gar 
nichts zu erinnern fein würde, und Doch gibt Th. zu, daß es 
in der Parenthefe nur auf die wenigern, nicht auf die mehs 
rern bezogen : werben dürfte. Was wäre dagegen zu erinnern, 
wenn es hieße: Einige Gontracte bringen nur dolus, einige 
auch culpa zur Präftation. Daß e8 au: einige — — — 
andre — — — heißen fönnte, verfteht fich, aber auch jenes 
wäre nicht ſchlecht. Ja ich behaupte, es wäre nicht unrichtig, 
wenn einer fo fagte: einige Gontracte nehmen dolus et culpa | 
auf, andre blos dolus, wenn gleich dann unter den einigen die 
Minderzahl verftanden wäre. Bollends wird niemand gegen die 
Ueberfegung des Anfangs der L. Contr.: Etliche Gontracte 
siehmen blos dolus, etliche dagegen auch culpa auf, etwas 
einzuwenden haben, obgleih in der Parenthefe (etliche 
von diefen auch diligentia) das Wort etliche wieder nur auf 
die Minderzahl gehen koͤnnte. Woher dies nun? Es fpringt 
in die Augen, daß alle die Wörter: quidam, etliche, einige, in 
dem Gegenfag mit fich felbft oder mit dem Wort: andre, 
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sticht diefelbe Natur haben, wie wenn fie allein ſtehen, und für 
ſich aus dem Haufen etwas herausfondern, Und nichts ift auch 
natürlicher. Die Worte an fich bezeichnen weder eine Mehrs 
zahl, noch eine Minderzahl, wie man eben daraus ſieht, Daß 
fie in dem Gegenfag doppelt vorkommen Finnen, wenn auch 
nicht die fich entgegengefeßten Partieen im Gleichgewicht ftehen: 
in dem Gegenfaß wird es voͤllig unentſchieden gelaffen, wo 
mehr oder wo weniger ftehen, das bleibt dahin geftellt, und 
diefe Unbeftimmtheit ift durch die Gegenüberftellung deffelben 
Worts grade ausgefprochen. Sondert man dagegen aus einem 
Haufen eigen charafterifirte Stuͤcke heraus, welche offenbar die 
Mehrzahl ausmachen, fo würde es affektirt Elingen, diefe durch 
einige oder etliche, oder quidamm. zu bezeichnen, weil es hier fo 
natürlich ift, Die mehriten zu fagen, und man daher, wenn 
man es nicht ſagt, den Andern veranlaft zu glauben, daß es 
die Minderzahl fei. Wenn jemand einen Haufen Stiere gras 
fen ſieht, Son denen offenbar die mehrften eine rothe, Die wer 
nigiten eine fchwarze Farbe haben, und er redet feinen Nach— 
bar an: einige von biefen Ochfen find roth, einige braun, oder. 
etliche von dieſen — — — etlihe — — —: rathe einmal, 
welche frefien am mehrften? fo wird hierin niemand etwas 
Sprachmidriges oder nur Auffallendes finden; wollte er aber 
feinen Spruch anheben: Gewiffe — — fo würde man viels 
Feicht fchon im Anfange lachen, was man erft foll, wenn das 
Raͤthſel gelöst ift. Redet er dagegen den Andern fo an: einige 
von diefen Thieren find roth, nicht wahr? fo würde der An— 
dere wahrfcheinlich berichtigend hinzufegen: ja bei weitem die 
mehrften find roth, Die Anwendung auf unfre L. 23. macht 
fi fo leicht, daß ich nun gewiß nichts mehr hinzuzufuͤgen 
brauche. Ä 
Soll ic; meine Meinung. über die L. 23. kurz fagen, fo 
glaube ich, wird meine jüngft gegebene Erklärung dadurdy- ers 
leichtert, wenn die freilich fchon Tängft gemachte Bemerfung, 
hinzufommt, daß von item an Quaficontracte aufgerechnet 
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werden, unter denen grade ſſch nur Einer mit diligentia befand; 
und daß dann noch societas und communio folgen, fann kaum 
auffallen, da es bei societas gerade bezweifelt worden, ob auch 
culpa dabei präftirt würde, communio aber, obgleich auch em 
Duaficontract, von diefer kaum zu trennen war; dann muß 
aber auch hinter datio fein Semicolon ftehen, was aber auch 
nicht in meinem Driginal-Manufcript fteht, vielmehr in meis 
sen Buch ein reiner Drucdfehler ift, fondern es muß, wie in 
allen Ausgaben, ein Comma ftchen. Dadurch nähere ich mich 
einer in der ſehr ſchaͤtzbaren Beurtheilung meined Buchs Hall. - 
Lit. Zeit, 1818. Auguft ©. 724. enthaltenen Auslegung der L. 
Eontractus , muß aber doch bei meiner Meinung bleiben, daß - 
Ulpian hier yielmehr nach einem gar nicht tabelnswerthen Ges 
fühl, ald mit einem faft raffınirten Vorbedacht anorbnete »). 
Wir kehren zur franzefifchen Abhandlung zurüd, um die 
einzelnen Gontracte mit dem DVerfaffer durchzugehen, was von 
©. 44.6. 3. E. gefchieht. Indeß wollen wir die Ordnung ein 
wenig verändern, und zuerft die Gontracte heraufnehnten, welche 
diligentia in-suis rebus erfordern, da fich Dies fo bequem an 
die Erflärung des. Verfaffers von der L. Contractus anſchließt. 


1) Societas ©, 104 — 115. 


Hier fei nun nach den befannten Gefeßftellen dolus et 
eulpa zu präftiren, die leßtere fei denn aber nicht abzumeffen 
(„mesurer“) nad; der diligentia diligentis , fondern nach der 
diligentia in suis consueta ; davon foll e8 zwei Gründe geben, 


1) Biel mehr ala die L. Contractus liegt mir eine andere Ausftellung 
der Thibaut'ſchen Recenſion, welhe dad Verhältniß des Aquiliſchen Iudieii zu 
der actio ex contractu betrifft, amı Herzen. Diefe könnte zu einer bei wei- 
tem  intereflanteren Crörterung Veranlaſſung geben, aber diesmal hat mir 
weder Le Brun's Schrift Gelegenheit dargeboten, noch fühle ich mich gerade 
jetzt dazu aufgelegt, ich behalte es mir aber vor. — Auch die Hall, Beur: 
theilung hat durch ihre Gründlichkeit und ihren Gehalt meine ganze Aufmerk: 


fanıteit erregt. i 
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a) Was Paulus in L. 25. $. 16. D. fam. ercise. von 
‚ der Communio fage, quoniam hic propter suam partem cau- 
sam-habuit gerendi: dieſer Grund fei der Societas mit der 
Communio gemeinfam. Man könnte ja auch den socius, meint 
der Berf., nicht zwingen, feinen Theil der gemeinfamen Sache, 
der. doch fein befondres Eigenthum ausmache, fleißiger als feine 
ihm ganz eignen Sachen zu behandeln, das koͤnne ja hier nicht 
anders fein als beim Miterben und Gollegatar, Warum nicht 
ander8? der le&tere incidit in cohaeredem etc., der socius 
wenn er feine Sache in die Societät giebt, oder wenn er für 
die Societät erwarb, und dann communieirte, oder wenn ihm 
communicirt ward, kommt ja aus eigner Wahl in das Verhält: 
niß, durch den Contract und nah dem Gontract 
wird er condominus, und da fragt es fich weiter, was bringt 
die Natur dieſes Gontractd für eine Verpflichtung mit ſich? 
it fie firenge, fo muß er fie fich gefallen laffen, und dabei kann 
ed gar nicht hindern, daß er einmal zufillig eine ihm halb 
eigue Sache, blos der untheilbaren Adininiftration wegen, fleis 
Biger behandeln muß, als er fonft feine ihm ganz eigenen bes 
handelt. Nirgends haben daher die. römischen Juriſten dies 
fen Grund beim socius angeführt: Alfo diefer Grund ift für 
die Societät gar fein Grund. Zudem ift e8 eine bornirte Bors 
ftellung, daß die Regel nicht weiter reicht, ald eine dem socius 
miteigenthimliche Sache; davon noch unten. 

b) „Tout homme qui forme une sociel& doit avoir exa- 
mine la conduite ordinaire de ceux avec qui il s’associe, Car 
il ne peut raisonnablement esperer qu'ils seront plus atten- 
tifs aux intdrdts de la société qu'aux leurs“. Dies iſt fehr 
oberflächlich vorgetragen, und dagegen ein tief einfchneidender 
Irrthum ift es, wenn gleich darauf gefagt wird: „Comme it 
satt ou doit savoir quels sont les devoirs que la loi preserit 
aux associds, il n’a à se plaindre que de lui möme, s’il s’as- 
socie avec des personnes peu diligentes“. So fünnte man 
alle naturwidrigen, d. h. den in der Wirklichkeit gegebenen 
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Rechtsverhaͤltniſſen zuwiderlaufenden Geſetze rechtfertigen: man 
muß das Geſetz kennen, und kennt man es, ſo kann man ſich 
ja darnach richten. Ja wenn nicht der gemeine Mann ſich in 
Geſchaͤften des gemeinen Lebens mehr nach ſeinem natuͤrlichen 
Rechtsgefuͤhl, als nach dem ius seriptum, richten müßte! Mit 
wie vieler Sorgfamfeit haben die römischen NRechtsinterpreten 
diefes natürliche Rechtsgefuͤhl in der ganzen Gontractdlehre 
beachtet, und zur deutlichen Erfenntniß zu bringen gefucht. 
Auch in unferer Lehre war es ihr eigenftes Gefchäft. 

Die von ihm angeführten Gründe wären, meint der Ber: 
faſſer, manchem römifchen Juriſten fo ſtark vorgekommen, daß 
er die Präftation hier fogar auf dolus hätte befchränfen wollen. 
Weiter erfahren wir über diefe fpäter ganz aufgegebene Mei⸗ 
nung römifcher Suriften nichts (Vergl. C. ©. 241 ıc.). 

Der Verf. ftellt fich hier felbft die L. Quod Nerva 32. 
D. depositi entgegen, und Herr Pothier hat diefen Einwurf 
©. 136 ıc. noch weiter ausgeführt. Iſt Die negligentia suis 
rebus non consueta, wie in L. Quod Nerva deutlich und all⸗ 
gemein gefagt ift, dolus, fo hat der socius und condominus, 
wenn er nur biefe vermeiden muß, auch nur allein dolus zu 
präftiren. Wie hilft der Verf. fi hier? Die Lex Quod Nerva 
fei' auf das depositum zu befchränfen (Pothier fagt mit Recht, 
dies fei gegen die klarſten Worte), es fei auch da etwas ganz 
Anderes gejagt, als daß jede negligentia suis rebus non con- 
sueta dolus fei, auch nur beim depositum, Wie koͤnne dad 
auch nur fein, wenn der. Fehler an fich Teicht fei? Vielmehr 
werde von Celſus die Vorausſetzung zum Grunde gelegt, daß 
wer nur nicht unfleißiger fei, ald in eignen Angelegenheiten, 
niemals eine grobe Schuld (faute grossiere) begehen koͤnne. 
Warum nicht? zur groben Schuld gehöre praesumtio doli, 
wie könne man nun aber von jemandem präfumiren, daß er 
gegen fich felbft einen dolus begehen werde 1)? Alſo muͤſſe 


1) ©. 112. vergl. ©. 1: „l’omission de ce soin s’appelle Dol ou 
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nach Celſus Meinung Beides zufammentreffen,, er müffe ſchon 
in eignen Angelegenheiten fehr nachläffig fein, und nun doc 
noch nachläfjiger bei der dDeponirten Sache. Aber wie ift denn 
das zu verftehen? Es ift ja immer noch ärger, wenn ein Flei— 
iger in Eignem eine grobe Schuld in Fremden begeht! Er 
preßt alfo auch den Comparativ, und dabei fommt eine koſt⸗ 
bare Rede darüber vor (©. 113 ꝛc.), daß Celſus hier nicht als 
Juriſt, fondern als Moralift fpreche, er wolle noch die feineren 
Nüancen andeuten, die in dem Gebiet der groben Schuld vors 
kommen koͤnnten, und die, jüriftifch betrachtet, zwar wohl im 
Griminalrecht, aber durchaus nicht in der Lehre vom Scha⸗ 
denerfaß von Erheblichfeit wären Die letzte Bemerkung ift 
an ſich ganz treffend (vergl. C. Seite 97.), aber fie gehört 
nicht in eine Auslegung der L. Quod Nerva (C. ©, 195 ıc.). 
Man fieht hier recht, was herausfommt, wenn-man fich an bie 
Interpretation römifcher Rechts-Quellen macht, ohne die Mes 
thode der römifchen Nechtsgelehrten irgend zu kennen. Pos 
thiers Einwurf ift offenbar fchlagend, fobald man, wie der. 
Berfaffer, nicht weiß, wie die Nömer hier ihr Necht nad den 
verfchiedenen iudiciis ausprägten, daß fie beim iudicium des 
positi die negligentia s. r. n. c. auch formell als dolus 
gelten Tießen, bei ber societas ıc. aber formell ald culpa 
levis, und nur materiell, mas fich bei der actio furti zeigt, 
als dolus, und daß fie auf diefe Weife einen aͤußerſt wich 
tigen Unterfchied in Hinficht des Beweifes conftituiren (C. ©. 
177 x. 270 x). Bon einem folchen Unterfchiede ahmet denn 
ber Berfaffer natürlich nichts, er laͤßt den Richter hier gang 
nach der Unterfuchungs - Marime verfahren, und ſich, wo es 


Faute, selon qu’elle est Accompägnde ou non du dessein de nuire, 
ud ©. 9.: lorsqu’un homme fait peu d’usage de sa capacıle sans 
malice formelle, il commet une faute grossiere, lorsque la faute n’est 


pas si considerable, c’est une faute legere«. Wie ſchwach und unbeſtimmt 
hier Alles! 
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nöthig ift, feine Praͤſumtionen felbft auffuchen (S. 109. 110). 
So ift er hier der Ueberlegenheit feines Gegners offenbar his 
‚gegeben, obgleich er im wefentlichen, nur aber bei weitem nicht 
rein ausgedachten Reſultat Necht hat, und ber Andre baares 
Unredht. 


2) Comminio. ©. 115. 116. 


Dies wird kurz abgefunden,, da die Hauptfache fihon bei 
der Societas erwähnt war. Es ift aber auch nach dem Bers 
faffer ein Gontract, der die diligentia nach dem im Eigenen 
gewöhnlichen Fleiße abmißt. 

So weit flimmt dies num noch zu feiner Erklärung der 
L. Contraetus, denn Societas und Communio waren ja grade 
allein als diejenigen Gontractöverhältniffe ausgeftellt , die Feine 
diligentia im vorzüglihen Sinn zuließen. Aber num 


3) Dos. ©. 93—97. 


Der Verf. fieht felbft ein, daß nach andern Gefetftellen 
auch bei der dos nur diligentia in suis rebus vom Manne zu 
praͤſtiren ſei. L. 24. $. 5. solut. matr. und L. 17. pr. de 
iare dot. werden von ihm angeführt. Mit der Ieteren koͤnne 
man noch wohl fertig werden, wenn man fie wie L. 1. pr. D. 
de tut. et rat. distr. verftehe. Alfo wäre nicht glücklicher 
Weiſe noch L. 24. vorhanden, fo wären wir um die diligentia 
in suis reb. eben fo, wie bei der Tutel (f. unten 4.), auch 
bei der dos gefommen ; diefer Tert fcheint ihm denn aber felbft 
unüberwindlich, und unglüclicher Weiſe ift die L. 24. von 
demfelben Ulpian, von dem die L. Contractus ift. Hierüber 
muß man den Derfaffer felbft Hagen hören: J’avou ingenu- 
ment que je ne vois pas de conciliation satisfaisante. J’ob- 
serverai seulement qu’il était tr&s difieile (die Römer verras 
then das nicht) de decider A quoi le mari devait &tre astreint, 
et qu’ainsi il y a ici plus de raison de conjecturer, qu'il y 
a eu de variations parmi les jurisconsultes (in den Quellen 


528 Anhang III. 


ift feine Spur bavon). C’est peut-£tre pour cela meme qu’ 
' Ulpien dans la loi Contractus appuie sur sa decision, en di- 
sant item dotis datio (das ift in der That ingenieus, wir dachten, 
das item hätte hier die Interpunction erfeßt, und die Quafis 
contracte wie durch ein Semicolon abfondern ſollen), quoique 
‚ce m&eme jurisconsulte donne une decision contraire dans la 
loi si maritus rapportee ci-dessus. 
Intereſſanter als diefe Verhandlung ift die Frage: wes⸗ 
halb ift denn eigentlich die Präftation des Mannes auf dili- 
gentia in suis befchränft? Beim Verf, finden wir hier nichts als 
Icere Declamationen. „C’est — une faute impardonnable à 
une femme de ne s’etre point assurde, avant de se marier, 
du caractere et de la conduite de l’homme sous les lois 
duquel elle a consenti à vivre.“ Died macht faft alles, was 
fonft von dem richtigen Sinn und Taft des Verfaſſers gelobt 
werden kann, zu nichte. — „Ils ont contract€ une societe 
plus precieuse et plus parfaite que celles dont Yinteret seul . 
est l’objet, consortium omnis vitae, divini et humani iuris 
communicationem L. 1. de ritu nupt.“ Es ift gewiß richtig, 
daß es aus einem der Gocietät ähnlichen Verhältniffe abges 
leitet werden muß, aber falfch ift e8 wieder, das consortium 
omnis vitae hier zur Grundlage zu machen. Da in meinem 
Buch, fo viel ich bemerkt habe, hierüber Feine zureichende Aus⸗ 
Funft gegeben worden, fo fei ed mir erlaubt, hier meine Meis 
nung davon zu fagen, | 

Die Einheit des Lebens der Ehegatten war, wie wir wiſ—⸗ 
fen, nach römifcher Vorftellung nicht an Einheit des Vermös 
gend gebunden ; wie die conventio in manum felten geworben, 
blieb das Vermögen Beider getrennt, und ed Fonnte hier fügs 
lich vorkommen, daß gar Fein Vermögen verbunden war, wenn 
feine dos gegeben worden, auf die Art ließ es fich auch denfen, 
daß die Ehegatten mit einander, ganz unabhängig von ber 
Ehe, in eine Societas omnium bonorum, als in ein Con⸗ 
tractssBerhältniß getreten waren. Selbſt wo eine dos 
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gegeben war, da wurde der Mann dominus, es ging bie dos 
ganz in fein Vermögen über, wurde Theil deffelben, dad übrige 
Vermögen der Frau ging ihn gar nichts an, fofern er nicht in 
befondern Gontracts-Berhältmniffen deshalb mit ihr fland, oder 
ihm ein Dingliches Necht, wie einem Extraneus, daran befonz 
ders gegeben worden, fo waren hier beide Maffen gänzlich von 
einander gefchieden. Das Consortium omnis vitae fann alfo 
unmoͤglich auf das Vermögen bezogen werden. Wo nun aber 
von praestatio culpae die Rede ift, da haben wir lediglich mit 
Vermögen zu thun, und foll daher hier ein Analogon von 
Societas zum Grunde liegen, jo muß dies fireng in Beziehung 
auf Vermögen nachgewiefen werden koͤnnen. ©. 65. 66. theilt 
der Verf. die Gontracte, welche ein zweifeitiges Intereſſe der 
Gontrahenten zum Ziel haben, noch wieder in folche ein, wo 
das zweifeitige Interefje ein und daffelbe Object hat, und folche, 
wo auch dies Object ein zwiefaches iſt; zu jener Klaffe rechnet 
er die Societät, zu Diefer Pfand, Kauf, Miethe, aber auch die 
dos (©. 66.) „Dans le louage, le bailleur a le loyer, et le 
locataire l’usage. Dans la constitution de dot, la fille acquiert 
un mari qui supportera les charges du mariage, et le mari 
acquiert la jouissance de la dot etc.“ So madıte hier denn 
ja die dos gerade einen Gegenfaß mit der Societät, wo, wie 
der Derf. fagt, „Uutilit est une et inseparable,“ Aber offens 
bar hebt der Berfafler hier das Verhältniß bei der dos ganz 
aus dem Vermoͤgensrecht heraus, denn das darf doch nicht 
wohl angenommen werben, daß einen Mann gewinnen wollen 
und Vermögen gewinnen wollen eins fei, Zudem fann ja audy 
die dos eben fo gut während der Ehe gegeben werben; da 
koͤnnte denn freilich der Verfaffer fagen , fie gäbe fie, damit 
fie den Mann behielte. Die Sadye recht betrachtet , ift fie 
fo natürlich wie möglich, Die dos geht. allerdings in das 
Vermögen des Mannes über, aber nur weil nad) dem Begriff 
der freien Ehe nothwendig Die onera matrimonii auf feinem 
Vermögen haften, will die Frau dazu beitragen, fo muß dieſer 
Haſſe Culpa. Re Aufl. 34 
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Beitrag durch fein Vermögen hindurch gehen. Der Endzwed der 
dos ift alfo, daß in Wahrheit eine gemeinfame Kaffe entſtehe, 
ans der die Deconomie der- Ehe geführt und alles Pecuniäre 
beftritten werde, was in diefem Berhältniß vorkommt. Suris 
ftifch ift das nun durchaus Feine wahre societas, denn fors 
mell ift der ganze Zweck befondrer Zweck ded Mannes, fein 
Bermögen ift juriftifch immer die Kaffe, woraus died Alles zu 
beftreiten ift, durch die dos iſt zwar died Vermögen bereichert, 
aber diefe ift nun auch ganz und gar fein; fieht man dagegen 
auf den faftifchen Grund und auf den Effekt, fo ift hier aller- 
dings eine. Societät, fie ift e8 nur nicht formell, fondern mas 
teriell, es ift bier ein pecuniärer gemeinfamer Zweck, der mit 
gemeinfamen Kräften, Bermögensbeitrag von beiden Seiten ers 
reicht wird, und es ift offenbar, daß die Frau hier dem Manne 
wie einem socius vertraut, indem fie ihm eine dos conftituirt. 
In diefem Sinne, und nur in einer andern Beziehung fagt die 
fo oft mißverftandene L. 75. D. de iure dot.: 

(Tryphon. lib. 6. Disp.) Quamvis in bonis mariti dos sit, 
mulieris tamen est — — — huius etiam constante ma- . 
trimonio, quamvis apud maritum dominium sit, emo- 
lumenti potestatem esse creditur, cuius etiam matrimonii 
onera maritus sustinet. 

und eben fo Ulpian mit Sabinus Worten in L. 33. in f. eod,, 
wenn ein Dritter die dos fchenfe, eius periculo esse, cui ad- 
quiritur, adquiri autem mulieri accipiemus, ad quam rei com- 
modum respicit. Und in demjelbem Sinne (wenn auch 'nod) 
in einem anderen) Fonnten bie Römer fagen: dos est patrimo- 
nium uxoris, dos in bonis est mulieris u. f. w., und hatte 
Zuftinian nicht durchaus Unrecht, ihr während der Ehe ein 
natürliches Eigenthum an den Dotalfachen beizulegen, obs 
gleich, wenn man dies nach feinem Beifpiel juriftifch conftruis 
ren wollte, nur Ungereimtheit und Verwirrung folgen würde. 
Der wahre Grund ift alfo: die Frau vertraut dem Manne 
wie einem soeius, d. h. zu gemeinfamen pecuniären Zwecken, 
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denn das Vertrauen am ſich macht es ſchlechthin nicht aus 
(C. ©. 247). 
4) Tutel. © 97 — 99. 


Der Verf. hat hier die praestatio culpae mit unmäßiger 
Dberflächlichkeit und wahrem Leichtfinn behandelt, auf einer 
Heinen Octav⸗Seite ift Alles abgemacht, denn das Uebrige neh» 
men die Excerpte aus den rom. Leges ein, auf die Weife darf 
man fein dickes Buch fürchten, Ausgezogen find L. 7. C. 
arbit. tut. L. 33. D. de adm. et peric. tut. L. 10. eod. L. 4. 
C. de peric. tut. L. 1. pr. D. de tut. et rat. Nur über bie 
legte fagt er etwas, er will die Worte: — — rationem red- 
det hoc iudicio, praestando dolum, culpam et quantam in 
suis rebus diligentiam erffären. Er geht von der Anficht aus, 
dem lieben Kinde, dem Pupillen, dürfe durchaus fein Leid widers 
fahren, Staat und Vormund, ald Organ des Staats, müßten 
Alles aufbieten, ihn vor Schaden zu behüten. „Ces raisons et 
l’energie du mot quantam font voir que la loi in omnibus 
parle d’un tuteur qui est trös-diligent dans la conduite de - 
ses propres affaires.“ Wie derfelbe Mann, der bei einer ans 
dern Gelegenheit (S. 63) den neuern Rechtsgelehrten fo finns 
vol vorwirft: 

„nos docteurs qui sont les supremes arbitres des 
lois, ne sont pas gens à se laisser g@ner par des mots, 
quand ils sont contraires à leurs idees, Là disent-ils, on 
a mis un positif au lieu d’un superlatif; ici, le superlatif 
à son tour a pris la place du positif; ailleurs vous vous 

“ entendrez nn superlatif, quoiqu’il n’y ait pas même de 
positif; et ls appellent tout cela interpreter les lois. Sı on 
leur objecte qu’ils le font d’une maniere un peu violente, 
ils repondent froidement: Non nunguam jurisconsulti pin- 

‚ guius loquuntur, non semper eodem modo loquuntur“ 1). 


1) Vergl C. pag. 4. Sollte man nicht denken, daß Einer von uns bier 
dein Andern abgeichrieben haben müſſe? j 
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durch diefe Interpretation in den won ihm felbft gerügten Feb: 
ler regellofer Willführ fallen fonnte, ift Faum zu begreifen 
Wie konnte er, der die ganze Präftationslehre aus dem Gegens 
faß der diligentia diligentis und diligentia im suis ableitet, der 
es ©. 18. i. N. ale einen Gardinalirrthun bezeichnet, die Res 
duction auf diligentia in suis rebus consueta durch den Zus 
faß zu befchränfen, oder vielmehr wieder aufzuheben: „modo 
ne nimium negligenter in suis quoque rebus versetur“, den 
Roͤmern zutrauen, baß fie da, wo eben von Präftation der 
culpa die Rede ift, die furze Formel: et quantam in suis re- 
bus diligentiam in einem ganz ungewöhnlidyen, und nur etwa 
aus vulgaͤrem Sprachgebrauch zu rechtfertigenden Sinne fol: 
ten gebraucht haben? Das quantam ift ja nicht einmal ein 
Scheingrund, denn dies ift ja blos unbeftimmt ein Maaß be: 
zeichnend, und mithin in Verbindung mit in suis rebus dili- 
gentia verfleinernd, nicht vergrößernd,, der Sinn würde 
fich nicht ig mindeften verändern, wenn ba flände, wie gewöhns 
licher, talem diligentiam, qualem etc. Scheingrund hätte fein 
fönnen die von ihm ©. 75 angeführte L. 54. pr. D. de act, 
emt., wo aber freilich Labeo, der noch dazu in einer ganz anz 
dern Verbindung und ohne jene gewohnte Formel ſprach, von 
Paulus gerade deswegen getadelt wird, weil er in einem Vers 
haͤltniß, dad nad) praestatio diligentiae s. str. zu beftims 
men war, nur eine Vergleichung mit dem, was der obligatus 
felbft zu thun gewohnt gewefen, habe einfließen laſſen (C. ©. 
299.) 1); Scheingrund auch L. 39. $. 1. D. ad L, Aquil. 





1) Labeo hatte fih hier offenbar nur zu unbeſtinmt umd vulgair audges 
drückt, der Verfaſſer zieht hieraus aber, wunderlich genug, die Vermuthung, 
daß zu Labeo's Zeit Die Terminologie eine ganz andere gewefen fei, und daf 
man den Manpftab der diligentia in suis rebus überhaupt vorgezogen habe, 
md Daraus will er ‘dent wieder die neuere Terminologie erflären. „Ce ne 
serait peut-&tre une conjecture denude de fondement, de penser que 
du tems de Labeon la nature de IA diligence prescrite a ceux qui 
sont charges des interöts d’autrui, n’etait pas encore bien fixde, ou 
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und L. 1. $. 3. D. usufr. quemadm. cav., mo aber wieder 
feine Spur der Formel ift, auch die praestalio diligentiae 
gar wicht beftimmt werden foll, fondern fowohl Verbindung 
als Ausdrud den weniger gebundenen Sinn der Worte recht: 
fertigen. (S. C. ©. 121. 253. not. 4) ©. 341. und dafeldft 
not. 4). 

Daß den Verf. das Verhältniß zum Pupillen und mandıe 
andere Aeußerungen in andern Fragmenten ftugen machten , iſt 
ihm allerdings nicht zu verbenfen, aber dies würde ihn nicht 
verführt haben, wenn er dem Sprachgebrauch der Roͤmer und 
dem wahren Verhältniß der dilig. i. s. r. zur culpa lata und 
dilig. d. patrisf. weiter nachgegangen wäre. (€. ©. 253 ı. 
und ©. 271 ıc.), oder wenn er gewußt hätte, daß ed noch an: 
dere Beweife dafür gibt, daß der Tutor nur diligentia in suis 
rebus präftirt (0. ©. 256. med.); aber der ganze wid 
tige, nur verfiedtere Zufammenhang der actio Furti 
und der babeivorfommenden custodia mitaber prae- 
statio culpae, ſcheint ihm, nah Allem was man urs 
thbeilen kann, ein unentbecdtes Land gemwefen 
zu feim. | | 

Nun ift aber auch fo viel gewiß, daß da weder Dos noch 
Tutel ſich unterbringen laſſen wollen, die ganze L. Contractus, 
die er mit einem Schlage aufzuhellen dachte, nody für ihn in 
tiefem Nebel liegt. 

Endlich ift aber noch ein Fall, der auch zu Diefen Contraclus 


möme qu'on en avait commundment la m&me idee que ce juriscon- 
sulte. Ikn’est pas etonnant dans cette hypothöse, que le mot culpa 
ayant été d’abord consacre à signifier Pomission de la diligence, in 
suis rebus, des iurisconsultes plus modernes aient designe la presta- 
tion de la diligence d’un bon pere de famille par ces mots: prae- 
stare culpam et diligentiam, et que d’autres, pour exprimer, la möme 
chose, aient insiste sur la necessite d’ötre plus diligent in rebus alie- 
nis quam in swis, si on n'est aussi diligent- quion en est capable“. 
Dad ift fo recht eine bodenlofe Hypotheſe 
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mit dilig. in suis gehört, und den wir daher mit hierher ſtellen 
wollen. | 
5) Der Falı) in L, 18. pr. D. commodati von den 
Worten an: At si utriusque big zu Ende des pr. (C. 
©. 154 ꝛc.) 

Der Berf. behandelt ihn unter dem Commodat (©. 64 1c.) 
oder man fann fagen, er mißhandelt ihn dort. Der Gedanfens 
gang foll diefer fein: Bei der societas find einige Suriften ber 
Meinung, daß nur dolus präftirt werde 2), unter diefen befins 


dern ſich einige, welche auch in dem Fall der L. 18. daffelbe 


annehmen. Sch bin nun zwar auch bei der societas der Meis 
nung, daß dabei nicht nur dolus, fondern aud; culpa zu praͤ⸗ 
ftiren fei, habe aber die Moderation getroffen („Gajus a pris 
"un temperament — ald wenn dies ordentlich eine Erfins 
dung von Gajus wäre), daß die diligentia nach dem Maaßs 
ftab des Fleißes im Eignen zu meſſen ſei. Allein auch dies 
fann hier nicht zur Anwendung kommen, denn der Fall der So— 
cietät und der vorgelegte Fall find ganz disparat: bei der 
Societät betrifft der zweifeitige Vortheil dafjelbe Dbject , denn 
die Sache ift da gemeinfames Eigenthum, nicht fo in unferm 
Fall (dans notre espece la propriete de la chose pretee n’est 
point commune“); der Fall gehört daher vielmehr mit dem 
pigaus und der dos 3) in die Klaffe der Eontracte, wo der 





1) — — — si communem amicum ad coenam invitaverimns, 
tuque eius rei curam suscepisses et ego tibi argentum commoda- 
verim — — 

2) L. 72. D. pro socio. Gaius lib. 2. cott. rer., melde Gtelle, ver: 
vollftändigt im Anfange, in F. ult. I. eod. wieder vorfommt, des Gaius 
Ynftitutionen haben Died nicht, umd im ihnen findet ſich auch alles 
das nicht, was im Tit. I. q. m. r. c. o. über praestatio culpae fteht, fo 
daß von ihnen Beine‘ Anäbente für die Lehre von der culpa zu hoffen ift. _ 

3) Hier fommt nämlich die oben gerügte Beſtimmung vor: „la fille 
acquiert un mari qui supportera les charges du mariage, et le mari 
acquiert la jouissauce de la dot“, 
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zweifeitige VBortheil auch ein doppelter iſt i1). Mitbin würde 
ed hier eben fo faljch fein, mein Temperament hier anzuwens 
‚den, ald von der Meinung des Andern über societas ausge— 
gangen, hier ebenfalls nur dolus präftiren zu laſſen, die ganze 
Gonfequenz ift eingebildet: folglich muß hier präftirt werben :. 
„comme dans tous les contrats in quibus culpa dirigitur ad 
exactissimam seu boni patris familias diligentiam.“ Hier 
fönnte man doch auch wohl ausrufen: „et ils appellent tout 
cela interpreter les lois!“ (©. 63.); wer die L. 18. mit uns 
befangenen Sinnen liest, wird er davon etwas finden? Wie. 
konnte der Verf. vergeffen, daß nad) feiner eignen Meinung 
(S. 96.) die praestatio bei der dos wenigfteng zweifel- 
haft war, und daß Ulpian fich einmal wenigſtens ganz deutlich 
dafür entfcheidet, daß diligentia in suis rebus zu präftiren fei, 
und num follte Gajns feinen Fall fo raſch abgeurtheilt haben 
durch Vergleihung mit einem andern cbenfalld zweifelhaften 
Fall, ohne Weiteres, als die trockne Hinzufügung des pignus, 
wovon er doch wieder als unbeftritten annehnen mußte, 
daß ed mit der dos auf gleicher Linie ftände. Wer fein Bors 
urtheil gegen unfere juriftifchen Klaſſiker hat, wird mir zuges 
ftehen, daß dies ihre Methode nicht ift. 

Was nun aber dad Princip betrifft, wornach Gajus 
entfchieden haben ſoll, fo Tiegt demfelben eine ganz bornirte 
Anficht der Societät zum Grunde, wie fie am wenigften bie 
Anficht der Klaffifer war zur Zeit des Gajus oder Ulpian. 
Der Charakter der Societät liegt keinesweges in der Gemein 
famfeit von Sachen (communio rerum), fondern in der Ge— 
meinſamkeit des Zwecks, und wenn auch jede communio, welche 
traetatu habito entflanden ift, eine eigentliche Societaͤt mit 
ſich führt CL. 32. D. pro socio), fo ift es doch Feinesweges 





1) ©. 65. in f. u. 66.: „Dans ceux - ci elle (Vutriusque utililas) 
n’a pas le meme object; elle est double, et chacun des contractans à 
la sienne totalement differente de celle de l’autre“, 
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wahr, daß eine Societät nicht ohne res communes beftehen 
kann, und nicht ſchon Die Frage über diligentia vorkommen kann, 
ehe nur eine res communis aus der Societät hervorgegangen 
ift. Wenn zwei fich zum Kauf einer Sache vereinigen, fo find 
fie im Augenblick diefer Vereinigung ſchon socii, ehe noch die 
Sadje gekauft ift, alfo ehe noch die Sache hat gemeinfchafts 
lich werden koͤnnen. War es die Abficht, daß der. Eine Die 
Sache faufen follte, und er Eaufte fie nicht, aus Tüde oder 
aus Nadläffigfeit, fo fteht die actio pro socio gegen 
ihn zu (L. 52. $. 11. D. pro socio, C. ©. 164.), es fann 
alfo die Frage über diligentia fchon im iudicio pro socio in 
Anrege kommen, ehe der Proprietät nad; irgend etwas gemeins 
fam wird. Ga es Läßt ſich denfen, daß er wirklich faufte, und 
doch die Sache fich auflöst, ehe noch irgend etwas gemein- 
fam wird, wenn man fi) nur erinnert, daß bei der socie- 
tas particularis alles erft durd; Gonferiren, nicht ipso iure 
durch Erwerb ded Einzelnen, gemeinfam wird: er Fauft die 
Sache, verfauft fie gleich wieder, che er etwas conferirte, zahlt 
‚er dem Andern feine Rate aus; nur.der Zweck war ihren ge: 
mein, fie wollten durch den Wiederverfauf profttiren, und dies 
fes ift erreicht, ohne alle Communio. Warum follte auch nicht 
hier praestatio culpae in Betracht fommen können ? Ferner man 
fann ja Sachen zufammenlegen, um aus diefen gemeinfam zu 
erwerben, ohne die Abficht, das Eigenthum an diefen Sachen 
zu commumiciren , dies laͤßt fi ohne Mittheilung von operis 
und auch mit diefen denfen, 3. B. fie geben ihre Aeder einem 
Dritten in Verwaltung in commune quaerendis fructibus, 
oder zwei vereinigen fich zur Ausübung eines Handwerks auf 
gemeinfamen Gewinn, und communiciren ſich dabei ihre Hands 
werks⸗-Geraͤthe, jedoch ohne partielle Proprietätsübertragung. 
Sicher haben die Römer in diefen Fällen niemals an der Eri- 
ftenz einer Societät gezweifelt, und hier kann jeden Augenblick 
von Fleiß die Rede fein, der in Beziehungen vorkommt, welche 
etwas der Proprietät nach Gemeinfames gar nicht betreffen, 
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und biefer mußte doch wohl nad) der aligemeinen Regel von 
praestatio culpae bei der Gocietät beurtheilt werden. Daß 
er das aber muß, ergibt ſich aus der fehr ſchwierigen L. 52. 
$. 3. D. pro socio, weldye nur beim Berfaffer nicht vorkommt 
cf. C. ©. 163.), wo die allgemeine Regel offenbar auf die Bes 
handlung einer Sache angewandt wird, die gar nicht der Pro- 
prietät nach commumicirt wurde, fie ward nur dem Andern 
hingegeben, damit diefer fie cultivire, die Früchte follten ges 
theilt werden. Endlich koͤnnen felbft da, wo gleich anfangs 
Sachen oder Geld gemeinfames Eigenthum werben, doch huns 
dert Anmendbungen von Fleiß oder Unfleiß zur Sprache foms - 
men, die mit der Verwaltung der res communes nichts zu thun 
haben: es gehört ja die ganze gestio des socius wie die des 
tutor unter die Regel. 

Sn der That ift ja auch allemal das Object des zweifets 
tigen Vortheils, den der Contract bezielte, ein einfaches und 
fein geboppeltes , nämlidy der Gewinn, ber bei ber societas 
herausfonmen foll. 

Aber wie find denn nun die Worte: „sed videndum, ne 
et culpa praestanda sit, ut ita culpae fiat aestimatio, sicut in 
rebus pignori datis et dotalibus aestimari solet“ zu verftehen ? 
daß fie von diligentia in suis rebus, affo von dem geraden 
Gegentheil deffen, was der Verfaſſer will, zu verftehen find, 
kann nach dem ganzen Zufammenhang, und fchon allein wegen 
“der Bergleichung mit der dos gar feinen Zweifel leiden. Aber 
wie ift die Zufammenftellung mit dem pignus zu erflären? ich 
bin jegt fehr geneigt, Loͤhr's Meinung 1) beizutreten, daß dieg 
von der alten fiducia zu verftehen fei, wenn ich auch noch jeßt 
(C. ©. 157. Not. 1.) glaube, daß feine Auflöfung und ganze 
Art, wie er die Sache ftellt, nicht befriedigen kann. Es bleibt 
dabei auch noch immer die Schwierigkeit : wie Fam Gajus dazu, 


1) Beiträge zu der Theorie der Eulpa V. Miöcellen no. 3. verbunden 
mit Deffelben Theorie der Culpa ©. 165. 166 
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im Allgemeinen von rebus pignori datis zu fprechen, da body 
zu feiner Zeit die fiducia gewiß fchon felten genug war, man 
alfo viel natürlicher bei diefem allgemeinen Wort ſich das gewoͤhn⸗ 
liche pignus dachte. Ja es ift gleich wieder in $. 1. von pignus 
die Rede, auf eine Art, die ficher den gemeineren Sinn hat: 
sive autem pignus, sive commodata res, sive deposita dete- 
rior ab eo, qui acceperit, facta sit etc. Wäre die Sache 
auch blos auf fides geftellt gewefen, fo läßt ficy nicht einfehen, 
warum nicht blos dolus hätte präftirt werden follen, wie 5.8. 
von bem creditor in possessionem missus L. 9, $. 5. D. de 
rebus auctoritate iudicis, mo zugleid; vom pignoris creditor 
vergleichöweife gefagt wird, daß er non tantum dolum malum, 
verum culpam quoque debet. 

Den Werth der in meinem Buch ©. 156. 157. vorgetras 
genen Gonjectur will ich auf ſich beruhen laſſen; mir fcheint 
es jetzt noch natürlicher, fich die Sache fo zu erflären. Es 
ftand urfprünglich nicht rebus pignori datis, fordern rebus 
fiduciae datis 1), der Compilator, welcher in feinem Recht das 
alte Zuftitut der fiducia nicht Fannte, feßte pignori für fidu- 
ciae ; dadurch wurde denn freilich Alles verdorben, und diefer 
Mißgriff war freilich viel Argerer Natur, als wenn Tribunian 
dem Ulpian in L. Contractus 23, de R. I. die Parenthefe: in 
his quidem et diligentia unterfegte; aber es ift Allen befannt, 
daß es an Ähnlichen Beifpielen in Suftinians Pandeften gar 
üicht fehlt. Wie Fam nun aber Gajus dazu, nicht lieber den 
Fall mit der societas zu vergleichen, und ihn geradezu darun⸗ 
ter zu flellen , denn offenbar ift hier doch ein gemeinfamer 
pecuniärer Zweck: fich durch Gemeinfchaft die Koften des Gaft- 
mahls zu erleichtern? Vielleicht eben daher, weshalb in L. 52. 
$. 3. pro socio an der Anmendbarfeit der actio pro socio 
gezweifelt wurde, weil man noch immer nicht ganz darüber 
einig war, ob e8 eine societas fei, wenn der Eine bloß Sachen 


1) Paul. R. $. II. 13. $. 6. 
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oder Geld, der Andere blos operas beigetragen hatte: der Eine 
hatte hier den Apparat hergelichen, ber Andere die Ausrichtung 
des Gaftmahle übernommen 1). Zudem war der End zweck 
doch auch nicht einmal ein ypecuniärer , fondern ein F$reunds 
fchafts » oder Ehrendienf. Ob actio pro socio ftatt fände, 
war nicht ganz gefichert, zuverläffig war hier aber commodirt 
worden. So war hier mehr ein der Societät ähnlicher, als 
ein wirfficher Societätsfall. 

Faft eben fo verhielt es ſich nach dem Obigen mit der Dos, 
die auch dem mwefentlichen Stoffe nad) der Societät gleich fteht, 
und nur formell von ihr unterfchieden iſt; auf ähnliche Weiſe 
war es auch mit der fidueia. Bei der fiducia wurde eine 
Sache hingegeben zu Eigenthbum, mit dem Berfprechen ber 
Rückgabe auf gefchehene Loͤſung: mancipatio unter Bedingung 
der remancipatio, oder cessio in iure mit Bedingung der Rüds 
übertragung. Der eigentlihe Zwed war Pfand, die Form 
Eigenthumsübertragung bin und zuruͤck, in Beidem kann Fein 
Grund liegen, die culpa auf diligentia quam suis zu befchräns 
fen, denn bei Verpfaͤndung ift das zweifeitige Intereffe wirklich 
ein geboppelted: quo magis ei pecunia credatur — quo ma- 
'gis ei in tuto sit creditum, und die Uebertragung zurüc muͤßte 
vielmehr mit der Verpflichtung des Verkäufers, die bei einem 
Ruͤckverkauf gewiß Feine andere ift, verglichen werden. Allein 
es lag body auch fehr nahe, die Verwaltung der Zmifchenzeit 
aus, dem Gefichtspunft einer Societät zu betrachten. Beide 
haben ein gemeinfämes Intereſſe, daß die Sache gut behandelt, 
und eher verbeffert als verfchlimmert werde, fchon darum, weil 
die Früchte, der Ertrag für beide find, für den Creditor fo 
weit die Zinfen reichen, für den Debitor der Reſt, und wenn 
auch zufällig der Greditor alle Früchte erhält, fo fällt doch die 
reichlichere Ernte für die Zufunft auf den Debitor, ganz oder 
zum Theil; auf diefe Weife hat der Contract offenbar dem 


1), L. 1. C. pro socio, vergl. C. p. 164. 
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Stoff nach bedeutende Aehnlichkeit mit dem Fall ber L. 52. 
$. 3. D. pro socio und mit unferm Fall oder L. 18.1). Auch 
lag hier wenigſtens im Hintergrunde, den nur die Form ver- 
decfte, eine Art Communio ſelbſt in Hinficht der Proprietät, 
benn fam es nun zum Berfauf, fo Fonnte doch der Ereditor das 
Pretium nur fo weit behalten, als die creditirte Summe reichte, 
auf dad Superfluum fonnte er durch die actio fiduciae belangt 
werben (Paul. R. S. 11. 13. $ 1.), was freilich für fich allein 
auch ‚beim gewöhnlichen Pfande durch Die actio pignoratitia 
erreicht werden konnte, aber da hier Feine Eigenthumsübertras 
gung gefchah, fondern der Gläubiger, indem er verfaufte, nur 
nomine debitoris, ohne daher für Bie Eviction zu haften, wie 
procurator in rem suam verfuhr, fo lag hier die Idee einer 
Communio ganz fern. Könnte man annehmen (das Beduͤrf⸗ 
niß dazu konnte nicht fehlen, zumal wenn man die urfprüng- 
liche Beziehung der Aducia auf den Census — das Eigenthum 
fteiterte, nicht das Kapital — bedenft), daß üfters blos ein 
ideeller Theil.des fundi, des Sklaven übertragen wurde, fo 
groß als ungefähr hinreichte, die Schuld zu decken, fo wäre 
denn fogar eine wahre Communio, und zwar tractatu habito, 
vorhanden gewefen. Sa es ift mir fogar nicht unwahrfcheins 
lich, daß es in der juriftifchen Natur diefes Verhältniffes Tag, 
daß wenn die Sache bei dem Greditor zu Grunde ging, er zwar 
uicht für den Schaden oder mir der acstimatio haftete, aber 
doch feine Forderung verlor, eben wie bei dem alten deutjchen 


1) Ich ſetze hier den bei der Fiducia gewiß gewöhnlichen Fall voraus, 
dag keine Zinfen befonderd ftipulirt waren, fondern diefe in Früchten bes 
Pfandes, mochte fie nun der Ereditor in Natur oder ald fructus eiviles per: 
eipirem, entrichtet wurden. Wenn Paul. R. S. II. 13. 6. 2. fagt: quidquid 
creditor per fduciarium servum quaesivit, sortem debiti minuit, fd 
ift Damit nicht gemeint, quod servi operis quaesivit, fondern anderer Er: 
werb, 3. B. es fiel dem Sklaven eine Erbicaft zu. Vergl. L. 8. D. in 
quib. caus. pign. Paul. R. S. II. 13. $. 6. Schulting jurispr. Antej. 
pag- 283. in f. 
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Pfand; wogegen dies für dad gewöhnliche Pignus befanntlic, 
in $. ult. I. q. m. r. c. o. verneint wird: Died angenommen, 
war dann felbjt das periculum interitus big auf einen gewifs 
fen Punkt gemeinfam, und die societas trat hier, aud dem na⸗ 
türlichen Gefichtspunft die Sache angefehen, aufs hellfte hervor ; 
die nähere Entwicelung diefer Vermuthung muß jedoch einem 
andern Orte vorbehalten bleiben. Endlich dies Alles zuſammen⸗ 
genommen, lag nun in dem Berhältniß allerdings auch ein bes 
fonderes Vertrauen, eine recht enge Verbindung in Bes 
ziehung auf Vermögen, indem man fo die Sache in das Vers 
mögen des Andern hineinlegte, wodurch denn die Aehnlichkeit 
mit der Societät ihre Vollftändigfeit erhielt 1). 


1) Die ganze Anficht wird befräftigt durch L. 44. 6.5. D. de usurpat. 
— — — „persecutio pignoris, quae nulla societate dominii (al. do- 
minio) coniungitur, sed sola conventione constituitur, usucapione rei 
non perimitur. — Ich hatte dieſes ſchon gefchrieben, ald ich auf eine fehr merk: 
wirrdige Stelle in unſerm ächten Gajus (II. 59.60 ) aufmerkſam gemacht wurde, 
die von der usucapio £ined sciens, rem esse alienam, handelt, und fo lautet: 
„Adhuc etiam ex aliis causis sciens quis rem alienam usucapit,. nam 
qui rem alicui fiduciae causa mancipio dederit, aut in iure cesserit, 
si eandem ipse possederit, potest usucapere — — quae species usu- 
capionis dicitur usu receptio, quia id quod aliquando habuimus, re- 
cipimus per usucapionem —. Fiducia contrahitur aut cum creditore 
pignoris iure, aut cum amico, quo tutius nostrae res apud eum essent. 
Si quidem cum amico contracta sit fiducia, sane omni modo compe- 
tit usus receptio, si cum creditore, soluta quidem pecunia omni modo 
competit, nondum autem soluta, ita demum competit, si neque con- 
duxerit eam rem a creditore debitor, neque precario rogaverit, ut eam 
rem possidere 'liceret — —“. ®Bergl. damit Boeth. L. 4. in Topic. 
Cic.. „Fiduciam vero accipit, cuicunque res aliqua mancipatur, ut eam 
mancipanti remaneipet: velut si quis tempus dubium timens amico 
potentieri fundum mancipet, ut ei, cum tempus, quod suspectum est, 
praeterierit, reddat: haec maneipatio fiduciaria nominatur , ideirco 
quia restituendi fines interponitur“. — Wollte man fih nun noch zum 
Ueberfluß gefallen laſſen, daß in unſerer L. 18. in f. pr. noch ein Abort 
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Da dies ſich num fo verhielt, fo mußten natürlich die Fäle, 
welche in gleicher Achnlichkeit mit der Societät ftanden,, ohne 
wahre Societätsfälle zu fein, hier dem Auge zur Vers 
gleihung näher liegen, ald die Societät ſelbſt, da fie 
dieſes gerade mit unferm Falle gemein haben: fie find alle drei 
der Societät verwandt, und werden eben diefer Berwandts 
fihaft halber unter Eine Regel geftellt. 

Bon unferm Le Brun ift bei diefer Gelegenheit ein aller 
liebfter Tadel über Ulpian ausgefprochen, der in mehr ale. 
einer Beziehung intereffant iſt. Er meint, Gajus habe fich in 
der L. 18. in f. pr. viel correcter (sic!) ausgedruͤckt als Uls 
pian pflege Er ftellt ſich nämlicd; vor, daß der Ausdruck 
praestare culpam et diligentiam oder culpam et custodiam 
eine Art Idiotism des Ulpian fei (S.70 verglichen mit ©. 62 
u. a). Gajus habe dagegen eine ganz andere Weife, um den 
höchften Fleiß zu bezeichnen, er bediene fich eines Superlativg, 
. oder er fage, „que la faute se mésure, se regle, s’estime sur 
la diligence d’un bon pere de famille;. au lien que cette 
expression praestare culpam et diligentiam, presente natu- 
rellement l’id6e de deux prestations differentes.“ So wäre 
Ulpian Erfinder des einzigen wahren terminus technicus , der 
in diefer Materie vorkommt (C. ©, 3.), nach dem Berfaffer 
hätte er ſich aber mit diefer Abreviatur ein fchlechtes Verdienft 
erworben , und die Umfchreibungen des Gajus verdienten bei 
weitem den Vorzug; die Kaifer Diocletian und Marimian im 
L. 19. C. de pignor. hätten Ulpian nur nachgeahmt. Aber 
wodurch will der Verf. diefen von einander abweichenden Sprach⸗ 





mehr geftrichen worden, ed fand urfprünglich: „in rebus amico fiduciae 
datis“, fo ſcheint ed, würde die Aehnlichfeit der beiden verglichenen Fälle noch 
gefteigert fein; nber Died ift ein bloßer Schein, Denn der amicus ber L. 18. 
leiftet dolum et culpam et diligentiam, quam suis rebus adhibere so- 
let, der amicus bei der fiducia dagegen kann nur dolus fehuldig fein, da 
er nur ein reined beneficium erzeigt. | 
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gebrauch der verfchiedenen Zuriften beweifen? Der Superlativ 
findet fich zwar in L. 18. pr. D. Commod. L. 72. pro socio 
und auch in L. 1. $. 4. D. de O. et A. (in den Inſtitutionen 
ift er bier in den Pofitiv umgefeßt worden), den follen wir 
wohl deswegen [oben, weil er und fo viel Noth gemacht; aber 
auch Ulpian hat ihn in L. 44. pr. D. de L. Aquil. Kommt 
es nur auf dad me&urer an, fo finden wir dad auch von 
Ulpian ausgedrüdt in L. 47. $. 5. D. de legatis (C.S. 
157.), mit recht weitläuftiger Umfchreibung finden wir das 
allerdings bei Gajus in L. 72. D. pro socio. (C. ©, 152. 153.) 
aber dies war nöthig, wo es gerade darauf anfam, zu zeigen, 
wie ed mit der Befchränfung auf diligentia in suis rebus zus 
fammenhing; baher finden wir diefe Weitlaͤuftigkeit in derſel— 
ben Verbindung bei Paulus in L. 25. $. 16. D. famil. hereisc, 
(C. ©. 250 ıc.). Dagegen findet fich allerdings das culpa et 
diligentia oder culpa et custodia mehrmahls bei Ulpian, in 
L, Contractus d. R. I., in L. 5. Commod., in L. 15. $. 1. 
d. pignorat, act, aber immer in Fällen, wo nur als entfchieden 
ausgefprochen werden follte, daß das bei Gontracten ganz ges 
wöhnliche und in der Präftation dominirende diligentia dili- 
gentis patrisfamilias zu präftiren fei; ift irgendwo eine Abre- 
viatur am Drt, fo war ed hier. Zudem find es immer nur 
ein Paar Stellen, und fo fönnte es doch gar wohl fein, daß 
die verfchiebnen Augdrüde nur daher rührten, weil man den 
Gajus vorzüglich über die Gontracte mit diligentia in suis 
rebus, denn, wie wir gezeigt haben, auch L. 18. in f. pr. D. 
commodati gehört dahin, und den Ulpian vornämlic, über die 
Eontracte mit.diligentia diligentis ercerpirt hatte. Außer Zwei: 
fel wird dies geſetzt durch L. 2. D. de peric. et commod,, 
wo Gajus das Wort diligentia offenbar ſchon techniſch ges 
braughte und nur aber noch eine ganz andere Erklärung, wie 
zu jenen Stellen hinzufügte: et puto eam diligentiam vendi. 
torem exhibere debere, ut fatale damnum vel vis major sit 
excusatum; Die dem Gajus nach dem Berfaffer gewöhnliche 
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„fommt erft in L. 2. eod. von Paulus hintennach. Auch bei 
Paulus in L. 53. $. 3. de furtis fommt das Wort diligentia 
fo fcharf und auffallend technifch vor wie möglich, indem er 
nämlich den tutor, der diligentia diligentis patrisfamilias zu 
präftiren hat, von dem gewöhnlichen tutor unterfcheiden 
will, fagt er blog; „in eo tutore, qui diligentiam praestare 
debet“ 1). 

Alſo folche Abftraction ift höchft truglich, und es verhaͤlt 
ſich nicht viel anders damit, als wenn man aus der Bemer⸗ 
kung, daß gerade der — *8— omnis diligentia oder omnis 
culpa mehrmals bei Paulus und Ulpian (L. 18. 8. 9. L. 38. 
pr. D. de damn. inf. L. 31. $. 12. D. de Aedilit. Edict.) 
vorkommt, fchließen wollte, diefe Juriſten hätten einen Bund 
gemacht, diligentia diligentis durch das Beimort omnis auds 
zudrücen und die Kaifer Diocletian und Marimian in L. 13. 
C. mandat. hätten ihnen die Ehre angethan, fie. darin nach» 
zuahmen. 

Daß endlich in der obigen Formel culpa et diligentia 
oder custodia 2), die Begriffe von culpa und diligentia zufams 
menfallen, oder doc; die diligentia blos mejfen fol, font 
aber nichts materiell Verſchiedenes von der culpa ift, das ift ein 
Irrthum; wenn fie auch nicht als species verfchieden find (obs 
gedachter Landsmann meinte es freilich), fo find fie es dad) 
ald species (diligentia) und mehr umfaffended genus (culpa, 
nämlich Aquilifche culpa und die außer der Aquilia zu benz 
fende diligentia). ©. C. ©. 172 ı. — Das ift eben eine 

Hauptkrankheit des ganzen Buchs, baß der Vers 
faffer die Culpa der Lex Aquilia gar nicht kennt, 
und baher auf feineWeife zu benugen wußte. Und 





1) Vergl. von ulpian L. 17. $. 4. D. de praescriptis verbis. 

2) Der Berfaffer fheint auch von dem unterſchiede zwifchen diligentia 
und custodia, der doch im Uebrigen Gtatt hat, (C. ©. 283 ꝛc.) gar nichts 
zu ahnen. 
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wenn es daher aud nur feine Abficht war, die Culpa in 
Beziehung auf Sontracte abzuhandeln, fo fonnte er damit nicht 
zum Ziel fommen, da es ihm bei dem Mangel jener tieferen 
Kenntniß nicht bloß an einem Hauptargument gegen die drei 
Grade (C. ©. 91 ꝛc.), fondern aud) ganz an einer reinen 
Einficht in die Natur der diligentia (Befliffenheit nach Maas 
gabe eines Gontract3) fehlen mußte. Nur ganz beildufig kommt 
einmal in ber Note zu ©. 61. die L. 44. pr. D. d. L. Aquil. 
vor, und wird da höchit oberflächlich commentirt. 

Sp leicht macht e8 Einem aber etwas Umwiffenheit, einen 
römifchen Meifter zu überfehen. Die großen Todten Fünnen ſich 
foldyes ins Gelag hinein Tadeln 1) wohl gefallen laſſen, aber 
für die Lebenden ift e8 fchlechter Gewinn, und die Tadler wers 
den nicht größer dadurch. 

In der That ift aber doch die Unwiffenheit des Berfafs 
fers nicht gering. Namentlich bei den Gontracten mit diligen- 
tia in suis rebus — ohne Zweifel der fchwierigfte Theil der 





1) Es iſt doch werth, Hrn. Le Brun daruber ganz zu hören: „Il est 
vrai, que l’omission de la Jiligence in rebus suis s’appelle culpa, et 
qu’en ce sens praestare culpam et diligentiam signifie &tre oblige non 
seulement à une diligence égale a celle qu’on a pour ses propres 
interöts, mais encore à celle d’un bon père de famille. Mais le mot 
culpa etant commun ä l’omission des deux diligences, Ulpien aurait 
dü prevoir qu’on pourrait se tromper sur le sens de ses paroles.‘ 
Ya wenn Ulpian vörhergefehen hätte, daß viele Jahrhunderte fpäter in Frank 
reich über ihm würde gefchrieben und conımentirt werden, wie würde er da 
nicht erſt genau ſich ausgedrückt haben! Der Verfaſſer beflant jich aber, Ulpian 
könnte doc wohl micht ganz fo fihuldig fein, und num wird es erft rührend: 
„Au surplus ce jurisconsulte en avait peut=ötre detérminé le vrai 
sens dans ses ouvrages (er meint, Ulpian habe vielleicht fo eine rt von 
Exposition gemacht, die man weggelaffen), et nous n’aurions de reproche 
ü faire qu’aux compilateurs du digeste, qui, en faisant une collection 
si informe et si defectueuse en tous points, ont donnd matiere à 
tant de disputes et d'erreurs. Das ift immer ein Hauptfehler der Alt + 
und Neu = Mümer, daß fie nicht prophetifchen Geift genug gehabt haben. 

Haſſe Culpa. 2te Aufl. 35 
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ganzen Lehre von der Culpa — zeigt fie fich in mehreren 
Stüden. Der Berfaffer fannte weber die Natur der Societaͤt, 
noch die der dos gehörig; die fo unentbehrliche Combination 
unferer Materie mit der actio furti war ihm fremd; die Ter— 
minologie der Römer kannte er hoͤchſtens im Groben, das eigents 
lich Wichtige und Feinere derfelben, was Auffchluß geben kann 
über den tieferen Zufammenhang der Sache, und durch diefen 
wiederum fein Licht empfängt, war ihm wieder fremd, es fehls 
ten ihm auch durchaus die Mittel, zu einer genauern Einficht 
darin zu gelangen, da er weder von einem Unterfchied der Aquis 
fifchen Culpa von der außeraquilifchen, noch von einem Unter⸗ 
fhied der culpa in faciendo von der culpa in non faciendo, 
den er von dem Landsmann hätte lernen Finnen, irgend etwas 
weiß, der Tit. de Lege Aquilia ihm ganz außen vorlag, und 
endlich er nicht ficher genug im Latein war, um auf ein item 
oder quantaın fein falfchyes Gewicht zu legen. Ja er fam aud) 
nicht einmal auf den Gedanfen, zu unterfuchen, wie fich hier 
die verfchiednen indicia zu einander verhielten: ein Ding, wos 
mit auch die neueften deutfchen Juriſten — man follte es faum 
denfen — noch felten umzugehen wiffen. So ging er wirklich 
ganz unvorbereitet an fein Werk. 

Was num ferner. diejenigen Contracte betrifft, welche dili- 
gentia diligentis patrisfamilias erfordern, fo find dieſe in ber 
vorliegenden Schrift unweit beffer behandelt, aber dies ift auch 
der bei weiten leichtefte Theil der ganzen Lehre 1). So ift ed 
zu loben, wenn ber Verf, in den Endworten der L. 5. $. 2. 
Commod. 2) nicht8 weiter findet, als eine ftärfere Raifon für 


1) Nur von den Hauptcontracten wird gehandelt, 3. B. gar nicht von 
der cautio usufructuaria, der, obligatio ded Erben u. f. w. Nur beiläufig 
und fehr oberflächlich ift einmal von L.22. 6.3. D. ad Sct. Treb. (©. 21.) 
die Rede. 

2) „Commodatum autem plerumque, solam utilitatem continet 
eius, cui commodatur, et ideo verior est Quinti Mutii sententia, ezi- 
stimanlis et culpam praestandam et diligentiam,“ 
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bie gleiche Präftation, welche regelmäßig auch bei den Sontracten, 
in quibus utriusque utilitas vertitur, Gtatt findet: da ſchon 
bier, — um fo mehr ıc, (©. 58.); wenn er bei dem Pfande 
die Sonjectur des Noodt at in commodato für ut in commo- 
dato fchlechthin verwirft, indem er ſich auf das sg in den 
Bafilifen beruft, ohne Died aber aus dem Zufammenhange der 
Geſetzſtelle felbft weiter zu erweifen (S. 88. vergl. C. ©. 158); 
wenn er fehr richtig die von Vinnius ganz mißverftandene 
L. 3. $&. 1. D. naut. caup. von feiner über die culpa levis 
hinausfiegenden VBerfchuldung, fondern von ſolchen Handlungen 
Anderer erflärt, die der Schiffer u. f. w. gar nicht verfchuldet 
hatte, die ihm aber hier aus befondern Gründen dennoch impus 
tirt werden (S. 90 — 93. vergl. C. ©. 290—292.) u. f. w. 
Dagegen ift das Mandat nach unferm Dafürhalten fehr ober- 
flaͤchlich beſtimmt; ftatt einer ratio iuris ift hier eine politifche 
Raiſon („dictee par linteret general“), weshalb der Mandas 
tar diligentia fchuldig iſt, angegeben, die rein aus der Luft 
gegriffen ift, ungefähr wie es Manche bei der jept f. g. n. Res 
gel Hand muß Hand wahren machen, indem fie diefes altdeuts 
ſche Recht urſpruͤnglich aus Handelsintereffe ableiten. Wir 
heben nur noch etwas heraus, was beim Verkauf vorkommt, 
und was dem Verfaffer Ehre macht, obgleich er, wie ed ung 
fcheint, nicht auf den Grund gelangt if. Es betrifft die Aus— 
legung der L. 2. $. 1. L. 3. D. de per. et comm. rei vend. 
(C. ©. 342 folg.). Wir wollen hier feinen Gang verfolgen, 
ba er wohl verdient, darüber gehört zu werden. 

Die Bertheidiger der gemeinen Theorie hätten fi) damit 
herauszuwickeln gefucht, daß fie Dieß von einem Kauf ad men- 
suram hätten verfiehen wollen; weil hier noch fein vollkomme⸗ 
ner Kauf fei, fo habe man die Präftation des Verfäufers ges 
ſchaͤrft. Der Verf. macht hier auf den undentbaren Widerfpruc 
mit L. 5. eod. und L. 35. $. 5. und 7. D, de contr. emt., 
der dann herausfäme, aufmerffam : nach diefen Gefeßen nämlich 
trägt der venditor hier nod) immer das periculum casus, Es 
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wäre ja auch die hoͤchſte Abfurdität, aus einer imperfecta 
venditio mehr Fleiß präftiren zu laſſen, als aus einer per- 
fecta venditio. Um dem gerügten Widerfpruch jener Fragr 
mente unter einander und ihrer Verfaffer mit ſich felbft aus 
dem Wege zu gehen, hatten hier Einige noch ein befonderes 
pactum zu Hülfe genommen, wodurch der Käufer das pericu- 
lum casus übernommen habe; dba fei denn nur noch Schärfung 
des Fleißes übrig geblieben. In der L. 2. und 3. ſteht das 
freilich nicht, aber Tribunian habe das weggefchnitten. Auf 
die Weife kann man freilic), wie der Verf. bemerft, Alles in 
die Gefege hinein interpretiren. Es bleibt auch noch immer, 
kann man hinzufeßen, jene Abfurbität. 

Nun, meint der Verf., der Irrthum Tiege darin, daß nran 
die Worte: ante admetiendi diem auf venditio ad mensuraın 
bezogen habe, da die Worte in L. 1. $. 1. eod. et ante men. 
suram periculo liberatur, si non ad mensurem vendidit doch 
deutlich zeigten, daß fich ein Meffen des Weins füglich denken 
laffe, aucd; ohne daß ad mensuram verfauft worden. Alles 
noch fhön und gut. Aber wie nun dieß? Der Berf. ſetzt 
voraus, es fei ein großes Weinfaß (dolium), das in dem Bes 
hältniß des Verkäufers Tagerte, zu fchwer, um felbft transportirt 
zu werden, vielleicht gar eingemauert in den Boden, ausges 
fauft worden, in der Abficht, Fleinere Gefäße (amphorae s. 
cadi) zu fenden zum Transport, mit Berufung auf L. 3. 6. 1. 
D. de trit, vin. und L. 15. eod, (gewiß fehr treffend). Nun 
nimmt er aber zwei Möglichkeiten an, wie hier eine Meſſung 
bei der Ausfchöpfung des Weins vorfommen Fonnte. 

1) Das große Faß war von einer Art, die ein beſtimm⸗ 
te8 Maaß hatte, da konnte das Meflen nüglich fein, um zu 
erfahren, ob es wirklich die Quantität enthielt. 

2) Das Faß hatte fein beftimmtes Maaß, fo konnte doch 
dem Käufer daran. gelegen fein, gleich beim Ausfchöpfen 
zu erfahren, ob er ein gutes Augenmaaß gehabt 
hatte 
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So füge ante admetiendi diem nichts Anderes, als ante 
tradendi diem. 

Ein berühmter Juriſt hatte dem Verf., wie er erzählt, 
gegen biefe Auslegung eingewandt, daß die L. 2. in Berbins 
dung mit $. ult. L. 1. verftanden werben müffe; da fei aber 
gefagt, der Verkäufer müffe bet mora accipiendi, wenn er ben 
Wein herausgießen wollte, um feine dolia gebrauchen zu Füns 
nen, ben Wein vorher meffen; wozu fönne bag nun dienen, 
wenn nicht wahrhaft ad mensuram gefauft worden? Der Bers 
faffer meint, dies gehöre in die reine Gautelar » Surisprudenz, 
ed werde hier bloß ein Rath gegeben („Veteres hoc propter 
mensuram suaserunt“) anf den Fall, daß der Verfäufer doch 
eungerechter Weife) den Proceß verlöre; da denn eine unbe⸗ 
grenzte Schabensforberung gegen ihn koͤnnte gemacht werben. 
Diefe Aushilfe fcheint mir fehr gezwungen, und es ift Died 
gar nicht in der Weife der NRömifchen Juriften. Gie ift auch 
laum nad) den eignen .Borausfegungen des Berfaffers nöthig, 

Den Fall sub. 2, freilich, wo der Käufer nach Augens 
maaß, fo recht eigentlich per aversionem gefanft hatte, muͤſſen 
wir erft zurüdlegen; an ben ift auch gewiß weder in-L. 1. $. 
ult, noch in L. 2. 3. eit. gedacht werden, da hätten die Roͤ⸗ 
nes gar wicht von mensura (ante mensuram L. 1.9.1, — 
ante admetiendi diem E. 2. $. 1.) gefprochen, denn auch dag 
Factum des Meffens war bier juriftifch ganz. gleichgültig. 

Allein bei dem Fall sub. 1., wie ihn der Verf. ſtellt, laͤßt 
fi ein Zweck des Meſſens beim Ausgießen wohl benfen, ohne 
daß man einen verlernen Proceß zu Hülfe nimmt. Denn wenn 
aud; das Faß notirt war,. fo Fonnte ja noch der Einwand 
gemacht werden, es fei gar nicht voll gewefen.. 

Allein ich glaube nun freifih, daß auch an biefen Fall 
nicht eben gedacht worden, denn ſchwerlich waren oft die eigent- 
lichen großen Weinbehälter der Roͤmer, die Kufen, von. der 
Art, daß fie nad) einem beftinmten dem. genus eigenthümlichen 
Maaß zugefchnitten waren, wie unfere Oxhofte, Aufer, Eimer 
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u. f. w. Allerdings wußte aber doc der Eigner, wie viel 
fein Faß enthielt. Nun muß man fich denken: der Käufer 
Faufte das ganze Faß aus, indem der VBerfäufer das Maaß 
des ganzen Inhalts angab, und darnach wurde das pretiam 
im Ganzen beftimmt. Hier ift gar nicht im technifchen, Sinne 
ad mensuram gefauft, denn dies feßt voraus, daß das Indivis 
duum, was denn nun der Käufer befommt, gar nicht beſtimmt 
ift, nur das Maaß und die Güte find beftimmt, es ift eine bes 
fimmte Quantität aus einem Faffe, aus einem Keller, als nach 
Maaß beftimmter Theil gekauft, daher heißt es in L. 55. 9,5. 
D. de contr, emt.: „si ex doleario pars vini venierit“ In 
einem folchen Fol war noch gar Fein Außerlich begrenzter Ges 
genftand vorhanden. In unferm Fall ift allerdings ein folcher 
vorhanden, es ift eine im Raume abgefonderte. Weinmaſſe ges 
fauft, alles was im Faffe ift, es ift eine species gefauft, es ift 
auch wirklich uno pretio gefauft, nicht in singulas amphoras 
ift das pretium beftimmt, fondern es ift nur die ganze Summe 
berechnet, nach dem Weingehalt, der fich in dem Faffe befinden 
fol, Natürlich nun läßt man hier meffen, wenn man den Wein 
abholen laͤßt. Es ift damit eben fo, ald wenn man einen ganz 
zen Keller voll Wein Fauft, macht aber zur Bedingung, er foll 
fo und fo viel Orhofte oder Eimer enthalten; und nicht anders, 
als wenn man einen Balfen Fauft, mit dem Beding, daß er fo 
und fo viel Fuß meffe, oder ein Landgut, zu fo und fo viel Mors 
‚ gen Landes, die aber noch licht ausgemeffen find. Auch nun fo 

‚den Fall geftellt, muß es dem Berfäufer wirklich juriftifch zu rathen 
fein, daß er beim Ausgießen vor Zeugen meffe, denn wenn auch 
mit dem notirten Faß Noch immer das Maaf auszumitteln fein 
möchte, fo. ift ja nicht ausgemacht, daß es wirkfich voll war, 
Es konnte nicht vol gewefen fein zur Zeit des Kaufs, es konnte 
auch vor dem Ausſchuͤtten zum Theil geleert worden fein. Und 
war das Faß vielleicht feitdem zu Grunde gegangen, fo ift Dies 
die einzige Art, feine Forderung gleich Liquid zu machen, und 
anf alle Weife zu fichern, Allevdings ift auch diefes per eorbeın 
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mensuram facere fein abfolutes Erforbernif, und man kann 
in vielen Fällen ſich anders helfen, und es entrathen 2). 





1) Hiermit ſtimmt ganz übereig, daß nad $. 2. L. 1, in dem Gigniren 
des fo ausgekauften Weinfaſſes Peine Traditien liegen fell, anders wie bei 
Agnirten Balken nah L. 14. . 1. eod. Sehr richtig heißt ed im v. Savig— 
ny'd Recht des Befiged S. 203: „Dad Signiren kommt Hier nicht ald Bes 
Randtheit der AUpprehenilan ver, fondern weil daraus, ald einem gemeinen 
Gebrauch, auf Die Abficht der Parteien gefchloffen werden kann.“ 

Der gemeine Gebrauch liegt hier gerade darin, daß menu mau ein 
gomzed Faß aufaufte, wovon der Verkaͤufer verfichert hatte, es euthalte fo und 
fo viel von dem und Dem Wein, man beim Holenlaffen noch erft zumeſſen laf- 
fen wollte, Gh oder dem Boten, der die Gefüge zum Transport kenchte, alfo 
uch erſt da für empfangen annehmen, fi tradiren Infien wollte, in dem Gie- 
geln Ponnte Beine Aenderung liegen, die naturlichfte Abſicht war Hier immer, 
die Bertaufhung des Weins zu verhüten, wicht auf die Zumeffung zu verzichten. 
War nur ein Theil des Weind aus dem Faſſe, alſo wirklich ad mensuram gekauft, 
fo formte dies gar micht zur Trage kommen. Kaufte und fignirte man Bal- 
ten oder Bretter auf der Stelle, Lie ein gewiſſes Maaß enthalten folte, fo 
bot fih die entgegemgefegte Auslegung ald die uatürlichere dar, denn Dergktis 
den laßt man ſich entweder anf der Stelle zumeffen, oder man nimmt des 
Maaß wach dem Augenſchein oder auf guten Glauben an, oder denkt noch zu 
Haufe nachzumeſſen: es ift bier micht gebräuchlich, daB dem Boten zugemeſſen 
wird, — Diefelbe Vorftelluug hatte ich ſchon, wie ich im weinem Buche über 
Culpa ©. 344 2c. die L. 1. de peric. zu erklaͤren fürchte, wie wohl aus der 
gauzen Entwirfelung dort hervorgehen muß. Ich kaun auch nicht faſſen, warum 
aus dem, was ich dort gefagt habe, folgen Fünnte, dag Ulpian in $. 1. plüßs 
lich von der culpa auf den casus nbgefprungen ſei. Es if Dach ein ganz 
natürlicher Zuſammenhang: Custodiam muß der Verkäufer wenigftend ad diem 
mensurae leiften, denn hat ex, ad mensuram verkauft, was gar noch nicht 
aus dem Dafein eined dies, mensurae folgt, fe muß er ja fogar das peri- 
eulum (scik, casus) tragen, denn es ift noch gar nicht gekauft; hier ift die 
forgfältige Bewahrung fein eigened Intereffe, fie liegt ihm factifch ob, wie 
fonft juriſtiſch, er präftirt fie ſich fo zu fagen ſelbſt, er post mensuram 
wird ec von deut periculum frei; hat er dagegen ganze Eimer oder Kufen 
verkauft, fo wird er allerdings fhon ante mensuram vom periculum frei, 
denn. ed iſt hier ein äußerlich begrenzter Gegenftand, wenn auch noch keine 
Tradition geſchehen it, Die hier erft bei den, doliis durd die Zumeflung 
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Ueber die Contracte, welche ſich mit dolus und oulpa lata 
begnuͤgen, findet ſich wieder nichts beim Verf., was der Aufs 
zeichnung werth wäre Bon ber aaa Natur‘ des precarii 
hat er Feine Ahnung. 

Sicht man nun auf die ganze Arbeit zuräd, fo muß man 
ed bedauern , daß der Verfaffer, bei fo viel natürlicher Fühig- 
feit, fo wenig vorläufige Studien dazu machte, wenn man auch 
gerne geneigt ift, dies mit der damaligen Jugend deffelben zu 
entfchuldigen. Es ift dann Diefes nur ein neuer Beleg, daß 
bei einem fchönen Talent und bei dem beften Willen, fich ohne 
ein recht methodifches Studium ſchlechthin kein Hruchtbareg, 
weber theoretifches noch praktiſches Reſultat gewinnen läßt; 
denn wie richtig bemerkt auch Herr Pothier, der bei aller Höflichs 
feit gegen ben Berfaffer feinem alten Glauben getreu bleibt, daß 
die Theorie des DBerfaffers und insbefondere die Befchränfung 
des Fleißes auf diligentia quam suis, ebenwohl in der Praxis 
unanwendbar fein werde 1), was jedoch nur zutrifft, wenn ‘ 
man die Sache fo wie ber Berfaffer ftellt. Es zeigt 





gefchieht. Hier tritt denm aber jened Wenigfte ein, ed muß im wahren Sinn 
custodia präftirt werden. 

1) „Je demande à lauteur comment, dans la pratique, le juge 
devant qui cet associe rend son compte, paurra connäitre quelle est 
la diligence que cet associe apporte dans ses propres affaires, pour 
y mesurer celle qu'il a dü apporter à la gestion dont il rend compte? 
Un juge peut bien estimer ‚quelle est la diligence que le commun 
des hommes apporte ä ses affaires; mais il ne peut pas deviner quelle 
est celle que cet associd, qu'il ne connait pas, apporte ä ses affaires; 
il presume ‚que c’est celle que le commun des hommes y apporte.‘““ 
(S. 135.) Allerdings in dieſer Prafumtion ſteckt aud der Knoten. und 
allerdingd Herr Pothier hat immer Recht, wenn er ſich Den Richter ald In— 
quirenten in Eivilfachen denkt. Aber wie gewinnt gleich die Sache eine andere 
Geſtalt, wenn man, wie die Römer indirect thun, dem Kläger beim deposi- 
tum den Bemweid der megligentia in suis rebus non consueta, bei der 
Gosietät, Tutel xc. dagegen dem Beklagten den Beweis der angewandten di- 
lıgentia, quantam suis rebus adhibere solet, auflegt. 
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ſich auch hier, daß es nicht gut fei, fich in eine Wiffenfchaft 
fo von oben hineinzumerfen, ohne vorher ordentlich Schule ge 
macht zu haben. Wirklich ift es nicht gut, in feiner Kunft und 
Wiffenfchaft, wenn man die Schule umgeht: „Freunde wir has 
ben's erlebt.” Iſt ed mir nun gelungen, das auch an diefem 
Beifpiele Har zu machen, fo kann ich hoffen, die Fleine Pedans 
terei (pedanterie tudesque), womit ic) im Anfang dieſes Aufs 
ſatzes dem übrigens verehrlichen Triumvirat die Fiterärifche Uns 
befanntfchaft mit einem großen Franzofen aus früherer Zeit 
vorhieft, dadurch einigermaaßen wieder gut gemacht zu haben, 
Möchte nur obgedachted methodifche Studium mit eben dem 
Recht eine deutſche Pebanterei genaunt werden koͤnnen. 
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— 


ueber die Elaffification der Eontracte in Beziehung auf Culpa. 
Bom Herandgeber. 


Die Elaffificatiom der Eontracte in Bezichnng auf Culpa, 
bie von dem Vf. im $. 95. aufgeſtellt und, fo viel mir befannt, 
ziemlich allgemein angenommen ift, war fchon vor einer Reihe 
von Jahren mir darin unbefriedigend erfchienen, daß fie die 
Sache durchaus nicht auf Ein allgemeines Princip zuruͤckfuͤhrt, 
auch auf Eine fehr wichtige Contractsform, die Stipufation, 
feine Rücficht nimmt. Sch entwickelte meine Gedanken hieruͤ⸗ 
ber in einem Auffage und theilte ihn dem Bf. mit, der ihn fei- 
ner Aufmerkfamfeit werth fand, ja halb überzeugt fchien, jedoch 
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die Bedenken , die ihm noch blieben, niederfchrieb, worauf ich 
replicirte. Es war unfere Abficht, dad Reſultat dieſer Vers 
handlung im Rheinifchen Mufeum zu veröffentlichen, allein fein 
Tod verhinderte es. Da ich hiernach voraudfegen darf, der 
Bf. wiirde bei einer neuen Ausgabe feines Buchs darauf Rüd- 
ficht genommen haben, fo wird man es nicht anmaaßend finden, 
wenn ich, uͤberdies auf den ausdruͤcklichen Wunſch der Fami- 
lie und des Verlegers, jenen Aufſatz umgearbeitet hier abdruden 
laſſe. Um jedoch gewifjen Lefern Feine falfchen Erwartungen 
gu erregen, will ich zum voraus bemerken, daß es mir nicht auf 
neue praftifche Säte, eine andere Präftation bei dieſem oder 
jenem Contract, fondern auf den gefchichtlichen und foftematis 
ſcheu Zufammenhang und feine Darftellung ankommt. Gelingt 
es auf diefem Wege der Lehre den Schein von Künitlichkeit, 
der ihr noch immer anhaftet, zu nehmen und ihr noch größere 
Evidenz uud Einfachheit zu verleihen, fo it mein Zweck erreicht, 


— — — — — — 


Fragen wir zuvoͤrderſt, was aus der allgemeinen Natur 
des Schuldverhaͤltniſſes über die Praͤſtation der Culpa abge—⸗ 
leitet werden koͤnne, ſo duͤrfte es Folgendes ſein. Gegenſtand 
der Forderung iſt der Wille des Schuldners in einer beſtimmten 
Richtung oder Aeußerung. Ausgeſchloſſen iſt alſo von der 
Obligation, was gar nicht im Bereich des Willens kiegt, das 
abſolut Unmoͤgliche. Daher ebenſowohl das von vorn herein 
Unmoͤgliche unguͤltig verſprochen, als durch ſpaͤter eintretende 
(caſuelle) Unmoͤglichkeit die Schuld, die nun keinen Gegenſtand 
mehr hat, aufgehoben wird. Dagegen umfaßt die Obligation 
auch Alles, was in der beſtimmten Richtung im Bereich des 
Willens liegt, ſie nimmt in Beziehung auf dieſe Leiſtung den 
ganzen Willen in Anſpruch, und die Nichterfuͤllung, wenn ſie 
irgendwie auf den Willen des Schuldners bezogen werden kann, 
iſt eine Verletzung des Rechts des Glaͤubigers. Alſo auch die 
Unmoͤglichkeit der Erfuͤllung, wenn der Schuldner ſie bewirkt 
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hat <L. 91. $. 3. D. de verb. obl. — si effecit quominus 
solvere possit), fei es durch Thun oder Nichtthun, durch Dos 
lus oder Eulpa. Zwar hat auch hier die Obligation ihren Ges 
genftand verloren. Allein die Forderung des Schadenserſatzes 
zur Ausgleichung jenes Unrechts ift an die Stelle getreten, und 
die Römer behandeln beide ald Ein Necht, deffen Gegenftand 
fi) nur verwandelt hat. Aus der allgemeinen Natur der Obkis 
gation ergibt fich alfo ald Regel, daß der Schuldner Culpa im 
weiteften Sinn, wie bei ber Aquilia, auch culpa levissima präs 
ftiren müffe, und nur im Fall caſueller Unmoͤglichkeit außer 
Verantwortung fei. Ausnahmen von diefer Regel find gebenks 
bar, infofern die Willführ der Gontrahenten den Umfang der 
Vervflichtung beftimmt, oder individuelle Billigkeitsgruͤnde eine 
Ausdehnung oder Befchränfung derfelben veranfaffen. 

Die Richtigkeit diefer allgemeinen Entwidlung angenom⸗ 
men, entfteht jedoch die weitere Frage: ob auch die Roͤmiſchen 
. Suriften die Sache fo anfahen? Ich glaube ja, und weine 
Beweisgründe find Diefe, 

Einmal fpricht dafür ſchon der Begriff der ditigentia in 
feiner richtigen Beftimmung, wie fie der Bf. F. 38. gegeben. 
Es bezeichnet nämlich die Art und den Grad des Fleißes, der 
in Obligationen vom Schuldner verlangt wird und den man, 
abgefehen von einer übernommenen Berpflichtung, nicht zu leis 
ften hat, alfo gerade dad der Obligation Eigenthuͤmliche. Ents 
fpricht nun ferner der diligentia rücfichtlich des Grades die 
culpa levis, fo müffen wir fagen, daß auch die Präftation dies 
fer letztern der Obligation ihrer allgemeinen Natur nach angehöre. 

Allein die Quellen enthalten noch beftimmtere Zeugniffe 
dafür. Dahin rechne ich die negativen Erklärungen derfelben, 
daß von gewiffen Perfonen culpa levis nicht präftirt werde, 
weil fie nicht obligirt feien, womit anerfannt wird: ſtaͤnden fie 
in einem Schuldverhältniß, fo wäre dies ceteris paribus ein 
Grund, fie wegen culpa levis zu verpflichten. So der Menfor. 

L. 1. $. 1. D. si mensor, Ulp. lib. XXIV. ad Edietum, 
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Hace actio dolum malum dumtaxat exigit: visum est 
enim satis abundeque co@rceri mensorem, si dolus ma- 
lus solus eonveniatur eius hominis, qui eiviliter 
obligatus non est. Proinde si imperite versatus 
est, sibi imputare debet, qui eum adlhibuit: sed et si 
negligenter, acque mensor securus erit; lata culpa plane 
dolo eomparabitur. Sed et si mercedem accepit, non 
omnem culpam eum praestare propter verba edicti: 
utique enim scit Praetor et mercede eos intervenire. 
Das Gefchäft des Agrimenfors, gegen den diefe Klage 

urſpruͤnglich aufgeftellt wurde 1), war ein ehrenvolles und oͤf⸗ 
fentliches. Deshalb follten die gewöhnlichen Gontractsflagen, 
die actio mandati und locati conducti gegen ihn nicht geges 
ben werden 2), und eben deshalb, fagt unfere Stelle, hafte er 
nur wegen dolus und "eulpa lata. Stände er in einem Gons 
tractsverhäftniß, fo wäre dieß ein Grund, ihn härter zu halten, 
d. h. auch wegen culpa levis in Auſpruch zu nehmen. Unter 
eiviliter obligatus wird naͤmlich ein der Verlekung voraus 
gehended Gontractds oder Duaficontractöverhältniß, die meh: 
rentheild dem Givilrecht angehören , im Gegenſatz der prätoris 
ſchen Delictsklage verftanden 3). | 
Eben fo erffärt fich über das Precarium 
L. 14, $. 11. D. de furti. Ulp. kb. XXIX. ad Sa- 
binum. 

Is qui preceario servum rogaverat, subrepto eo potest quaeri, 
an habeat furti actionem? Et cum non est contra 
eum civilis actia, quia simile denato precarium 





1) L. 1. pr. L. 5. 6. 2. L. 6. L. 7. D. si mensor. 

2) Er ift in diefer Beziehung dem Argentariud (L. 8. pr. D. de edendo) 
and dem Juder zu vergleichen, die aus demſelben Grunde nicht für culpa le- 
vis einfiehen. 

3) Bl. L.7. 2. D. de pactis. L. 5. $. 3. D. de praescriptis 

- verbis. 
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est, ideoque interdietum necessarium visum est, non ha- 

bebit furti actionem. Plane post interdietum redditurn 

puto eum etiam culpam prasstare : et ideo et furti agere 
posse. 

Das Wefen des Precariumd ı) befteht darin, daß der Ge 
ber die Sache, wie bei der Schenkung in Beziehung auf Eis 
genthum, fo hier in Beziehung auf Befig ganz aus feinem Wil: 
len entlaffen, und im vollen Vertrauen zu der perfönlichen 
Treue des Empfängers nicht einmal deffen Willen in einem bes 
ftimmten Berfprechen zum Pfand der Ruͤckgabe angenommen 
hat 2). Es ift deshalb Fein Contract, der Empfänger zunaͤchſt 
nicht obligirt 3) und der Geber gegen die perfönlich verlegende 
Untreue nur durch das interdietum de precario geſchuͤtzt, mit 
deffen Ertheilung vom Prätor Cinterdietum redditum) freilich, 
wie durch die Litidconteftation a) auch eine obligatio für den 
Preciften entfteht. Und eben deshalb, fagt Ulpian, weil er 
feiner civilis actio d. h. feiner Contractöflage haftet 5), hat er 
die actio furti nicht, oder was daſſelbe ift, präftirt er nicht 
culpa levis, während nach ertheiltem Interdict beides ftatt 
findet 0). | | i 

Pofitiv ausgedräct finden wir unfern Sag, daß die Nas 
tur der Obligation an ſich Präftation der Culpa fordre, freilich 
nirgends , weil die Römifchen Suriften folche allgemeine Säge 
nicht in ihrer Abftraction, fondern in der Anwendung auf bes 
fondere Berhältniffe vorzutragen pflegen. Allein die Stipulation, 


1) Den gefchichtlihen Anlaß zu feiner erften Ausbildung f bei Nie buhr 
Rom, Gefhichte TH. 2. ©. 170. und Savigny, Befig 65. 12a. 42. 

2) L. 15. $. 3. D. de precario. Pomp. Cum quis de re sibi re- 
stituenda cautum habet, precarium interdictum ei non competit. 

3) ©. oben $. 96. 

4) Bgl. L. 3. D. de interdictis. L. 1. $. 40. D. de vi. L,8. 6.4. 
D. de precario. 

5) 2gl. L. 14. D. de precario. 
6) Vgl. noch L. 8. $. 3. 6. D. de precario. 
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als die Form, wodurch obligatorifchen Gefchäften jeglichen Ins 
halts bindende Kraft gegeben wird, ift fo ‚ullgemeiner Natur, 
daß ihre Theorie, wo fie nicht durch die Gontractsformel bes 
dingt ift, die allgeineine Theorie der obligatorifchen Verträge 
repräfentirt, Was jagen nun die Quellen über bie Culpa bei 
der Stipulation? Sch fee die entfcheidendfte Stelle voran. 

L. 51. D. de verb. obl. Ulp. lib. LI, ad edictum, 

Is qui alienum servum promisit, perducto eo ad liberta- 
tem, ex stipulatu actione non tenetur: sufficit enim, si 
dolo culpave tareat. 

“ Damit der Promiffor nicht hafte, genigt es, daß er frei 
fei von dolus und culpa; mehr wird nicht von ihm gefordert, 
dieß aber auch allgemein. Alfo nicht nur dolus, der die culpa 
lata in ſich begreift, fondern auch culpa, d. h. culpa levis 
macht ihn verantwortlich. Dieß ift übrigens die einzige mir 
befannte Stelle, worin für die Stipulation dolus und culpa 
unterfchieben wird, Weit häufiger wird, wie bei der Lex Aqui- 
lia, nur culpa im weiteften Sinn, die jede Art und jeden Grad 
ber Zurehnung umfaßt, genannt, eben weil jene Unterfcheis 
dung hier feinen practiſchen Werth hat. So in folgenden 
Stellen: 

L. 37. D. de verb. obl. Paul. lih. XII. ad Sabinum. 

Si certos nummos, puta ‚qui in arca sint, stipulatus sim, 
et hi sine culpa promissoris perierint: nihil nobis 
debetur. 

L. 107. D. de solut. Pomp. lib. II. Enchiridii. 

Verborum obligatio aut naturaliter resolvitur, aut civiliter. 
Naturaliter veluti solutione, aut cum res in stipulatio- 
nem deducta sine culpa promissoris in rebus huma- 
nis esse desiit rel. 

Ebenfo wird in der befannten L. 91. pr. D, de verb. 
obl. (oben Seite 120) vorausgefegt, daß culpa im weiteſten 
Sinn zu präftiren fei, und nur unterfucht, ob culpa in fa- 
ciendo, oder auch in non faciendo darunter verftanden werben 
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muͤſſe 1). Und überhanpt fcheinen die Römischen Juriſten die 
Präftation der Gulpa bei der verborum obligatio als ſich von 
felbft verftehend voraugzufegen, und deshalb nicht hier, fondern 
bei ganz andern Berhältniffen von ihr zu handeln. 

Aus dem Angeführten folgt, wie ich glaube, wenigſtens 
fo viel, daß bei der Stipulation, dem obligatorifchen Vertrag 
in feiner allgemeinften Geftalt, die Präftation der Culpa Regel 
iſt; Ausnahmen wären beffen ungeachtet auch hier benfbar. 
Insbeſondere könnte man geneigt fein, nad) dem fonft entfcheis 
denden Gegenfaß des onerdfen und Iucrativen Gefchäftd den 
promissor donationis causa nur für dolus und culpa lata 
verantwortlich zu maden. In der That ift dies die Annahme 
der Neuern 2), bie dafür angeführten Beweisftellen rechtfertigen 
fie aber durchaus nicht. So 

L. 18. $. 3. D. de donat. Ulp. lib. LXXI. ad edictum. 

Labeo ait, si quis mihi rem alienam donaverit, ingue eam 
sumptus magnos fecero et sic evincatur, nullam mihi 
actionem competere: plane de dolo posse me adversus 
eum habere actionem, si dolo fecit. 

Die Stelle gehört offenbar gar nicht hierher. Denn fle 
fpricht 1) nicht von dem Schenfungsverfprechen und deffen Ers 
füllung , fondern von einem einfachen dare donationis causa, 
und 2) nicht vom Schadenderfag für Gulpa, fondern von der 
Evictiongleiftung, wobei e8 auf culpa gar nicht anfommt 3). 
Der Donatar, fagt Labeo, hat feine Klage gegen den Donas 
tor, womit er den Erſatz des aus der Eviction ihm entftandenen 








1) Die Beſchränkung auf die erfte ift einer der Fälle, wo der Inhalt der 
Dbligation dur die Formel beſtimmt wird und intereffirt und hier nicht weis 
ter. — Uebrigend vergl. man noch L. 23. L. 91. 6. 3. D. de verb. obl. 
Paul. sent. rec. V. 7. $. 4. wo Schuld überhaupt, jedoch mit Hindeutung 
auf culpa in faciendo ald dad genannt wird, was den Promiffor verants 
wortlich macht. 

2) Thibaut, Pandektenreht $. 165. Note m. 

3) L. 9. pr. D. locati. 
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Schadens fordern Fönnte 1). Warıım? weil er fich ihm uber 
haupt zu nichts verpflichtet hat 9. Nur fein Dolus, ald De: 
fict, begründet die actio doli. Soll durch Analogie hieraus 
etwas für die Culpa abgeleitet werden, fo koͤnnte e8 nur dieß 
fein, daß der Donator aus demſelben Grunde nicht für Culpa 
einfteht, weshalb er für die Eviction nicht haftet, nämlich) 
weil er überhaupt zu nichts verpflichtet ift, er müßte denn pros 
mittirt haben. Auf diefe Weife fpricht die Stelle mehr für 
unfere Anficht als für die entgegenftehende. Ebenfo verhält es 
fich mit dem, was eine andere Stelle über die Gewähr der 
natürlichen Mängel einer gefchenkten Sache fagt 3). Nicht 
mehr beweist eine dritte, = 
L. 41. $,1. de re ind. Paul. lib. XIV. Quaestionum. 
Fundum quis donavit : si non restituat, ut quivis posses= 
sor damnandus est: si autem fundum restituit, fru- 
ctuum nomine, si non eos consumpsit, in solidum con. 
demnandus est: potuit enim non periclitari, sı statim 
restituisset: si dolo desiit possidere , in litem iurabitur 
et tanti sequetur condemnatio, 


— — — 





1) Bat. L. 48. D. de rei vind. 

2) Anderd natürlich, wenn die Evictiohäleiftung oder quch Nur dad Geben 
ber Sache ſchenkungsweiſe promittirt wurde. Paul: sent. rec. V. 11. $.5. 
— nisi promiserit: Lı 2. C, de evict; — Ganz parallel geht der Schen⸗ 
ung in diefer Beziehung die Dos. L. 1. C. de itre dot. L. 16. L. 34. 
D, eod. 

3) L. 62. D. de Aed. ed. Modestin lib. VIN. Differentiarum. 
Ad res donatas edictum Aedilium curulium non pertinere dicendum 
est: etenim quidl se festituturum donator repromittit, quando nullum 
pretium interveniat? Quid ergo si res ab eo, cui donata est, melior 
facta sit? nunquid quanti eius, qui meliorem fecit, interest, donator 
conveniatur? quod minime dicendum est: ne eo gasu liberalitatis suae 
poenam patlatur, Itaque si qua res donetur, necesse non erit ea re⸗ 
promittere, quae in rebus venalibus Aædiles repromitti iubent: sane 
de dolo donator obligare se et debet et solet: ne quod benigne con- 
tulerit, fraudis consilio revocet. 
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Soll die Stelle uͤberhaupt hierher gehoͤren, ſo muß wieder 
ein Schenkungsverſprechen darin vorausgeſetzt werden, und das 
für ift allerdings einiger Schein. Denn das Grundſtuͤck ift 
gejchenft, aber noch im Befis des Donatord und ed wird num 
unterfucht, was er deshalb dem Donatar (von diefem, nicht 
von einem Dritten ift offenbar die Rede) zu leiften habe. Allein 
die Klage des legtern ift Feine perfönliche, fondern eine dings 
liche. Es liegt alfo dennoch ein dare donationis causa zum 
Grunde, welches ohne Uebergabe der Sache, alfo durch man- 
cipatio oder in iure cessio gefchehen,, und deſſen Vollziehung 
durch Uebertragung des Befiges der Donator durch die Vindis 
cation erzwingt 1). Im Suftinianifchen Recht aber, wo Eigens 
thum nicht ohne Befit gegeben werden kann 2), ift der Fall fo 
zu denfen, daß der Donator nach der Uebergabe die Sache zus 
fällig wieder erhalten hatte. Sedenfalld find die dem Donator 
hier auferlegten Leiftungen die gewöhnlichen der in rem actio, 
und fie werden aufgezählt nur um zu bemerken, daß der Dos 
nator, der hier nicht als ſolcher, fondern als Befiger belangt 
wird, nicht in quantum facere potest, fondern in solidum 
condemnirt werde. Für unfere Frage enthält die Stelle alfo 
nicht. | 

Da nun andere Stellen nicht nachgewiefen werden innen, 
welche die Verpflichtung des Promiffors aus dieſem oder einem 
andern Grunde auf dolus und culpa lata befchränften, fo koͤn⸗ 
nen wir mit Sicherheit annehmen, daß, was nach dem oben 
Angeführten als Regel für die Stipulation feftfteht, abgefehen 
von einer Befchränfung durch die verba stipulationis, ohne Auss 
nahme bei derfelben gegolten habe. Und. dieß ift ihrer Natur 





1) Borauögefegt, Daß er eine persona excepta ift, wad im urfprüng: 
lichen Zuſammenhang ver Stelle fiher ausgedrückt war. Bol. Fr. Vat. 
$. 310. 311. 

2) L. 20. C. de pactis. Traditionibus — dominia rerum, non nu- 
dis pactis transferuntur. 

Haffe Eulpa, re Huf. 36 
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ald strieti iuris Obligation ganz gemäß. Denn ſolche Be— 
ſchraͤnkungen, wo fie fonft vorfommen, beruhen entweder auf 
dem Willen der GContrahenten oder auf individuellen Billig- 
feitegründen. Sener kann hier nicht berüdfichtigt werden, wenn 
er nicht in die verba aufgenommen ift, und diefe nicht, weil 
das ftrenge Recht die abftracte aud dem Begriff des Schulds 
verhäftniffes abgeleitete Regel ohne Modiftcation durch die bes 
fondern Umftände fefthält. 

Iſt dieß richtig, fo müßte es freilich auch bei andern ſtreng⸗ 
rechtlichen Verhältniffen gelten, und in der That läßt es fich 
wenigftens für einige berfelben erweifen, für feines das Gegentheif. 
So wird in der oben ©. 559. Note 1. angeführten L. 23. D. 
de verb. obl. der Stipulation in biefer Beziehung das Dams 
nationglegat ganz gleichgeitellt. Noch beftimmter verpflichs 
tet den Erben wegen Gulpa überhaupt 

L. 4.7. 8.4. D. de leg. 1. Ulp. lib. XXII. ad Sabinum, 
Item si res aliena vel hereditaria sine culpa heredis 
perierit vel non compareat, nihil amplius quam cavere 
eum oportebit: sed si culpa heredis res perit, statim 
damnandus est. 
Bedenfen erregt dagegen freilich der folgende 
$. 5. Culpa autem qualiter sit aestimanda videamus: an 
non solum ea, quae dolo proxima sit, verum etiam quae 
levis est: an numquid et diligentia quoque exigenda est 
ab herede: quod verius est, 
Denn wenn bier auf ähnliche Weife, wie wir es fpäter bei 
bonae fidei Obligationen finden werden, unterfucht wird, was 
unter culpa zu verftchen fei, ob nur culpa lata, oder auch levis 
und felbft diligentia, fo fcheint hierin die Möglichkeit einer 
Befchränfung vorausgefegt und nur aus innern Gründen, etwa 
weil der Erbe auch Vortheil hat, die ausgedehnteſte Präftation 
behauptet zu werden. Allein die Möglichkeit einer Befchräns 
kung Eonnte unbefchadet unſerer Regel auf doppelte Weiſe ges 
dacht werden, Die Tejlamentsobligation naͤmlich ift zwar strieti 
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iaris, der Erbe genicht aber gewiffe Beginftigungen 3. B. in 
Nücficht des Erfüllungsortes, die ſonſt nur dem Schuldner in 
bonae fidei Obligationen zugeftanden werden 1). Eine folche 
Begünftigung wäre auch in Beziehung auf Gulpa denkbar, 
Allein fie wird ihm verfagt, und wohl zu merken ohne Berur 
fung auf innere Billigfeitsgründe, alfo rein nad) der Regel 
der Schuldverhältniffe überhaupt und der strieti iuris Obligas 
tion insbefondere. Sodann fonnte die Frage entftchen, ob nicht 
wie bei der Stipulation auf dare die diligentia auszufchließen 
fei? Auch dieß wird verneint, der Inhalt der Obligation alfo 
weniger von dem Buchftaben der fie begründenden Form abhäns 
gig gemacht 2). | 

Auch daß der Ufufructuar den Fleiß eined bonus pa- 
terfamilias aufwenden müffe, alfo wegen culpa levis hafte, 
pflegen die Neuern daraus zu erflären, daß er Vortheil von 
der Sache ziehe. Die Quellen berufen fic darauf nirgende, 
Der richtige und vollfommen ausreichende Grund fcheint mir, 
daß er zum Eigenthuͤmer in einem Schuldverhaͤltniß ſteht, und 
zwar in einem ſtrengrechtlichen, welches jede Beſchraͤnkung ſei— 
ner Verpflichtung ausſchließt, es mag nun die cautio usufru- 
ctuaria fein, oder die fie vertretende condictio 3). 

doch gezwungener ıft e8, die Verbindlichkeit deg bonas 
fidei possessor int Vindicationsprozeß daher abzuleiten, 
daß ihm durch Ueberlaffung des Beſitzes und der Bellagtens 
rolle ein Vortheil zugewandt fei. Eine durchaus einfache und 
natürliche Erklärung ergibt ſich aus unferer Anfiht. Vor ans 
geftellter Klage kann er dem Eigenthümer für culpa nicht 


1) L. 38. D. de iudiciis. L 26. $. 1. L.47. pr. .1. D. de un 
1. vgl. mit L. 12. $. 1. D. depositi. 

2) Der Erbe haftet ja auch zum tradere, nicht bloß zum dare. Gai. 
11. 6. 204. | 

3) L. 7. pr. D. usufr. quem. cay. L. 5. 6. 1. D. de us. ear. rer. 
L. 18. $. 2. D. de damno infecto, 
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einftehen , weil er ihm nicht obligirt if, in Delict freilich, 
damnum iniuria datum oder dolus, verpflichtet ihn, wie jeden 
Andern, zum Schadenserfat. Mit dem Anfang des Prozeffes 
aber tritt er zum Kläger in ein obligatorifches Verhaͤltniß, 
welches ihn um fo mehr fir culpa levis verantwortlich macht, 
als es jeden Falls, wir mögen ed aus der Satisdation 1) oder 
der Litisconteſtation herleiten, ftrengrechtlicher Natur ift 9. 

Alfo Regel ift es, aus der Natur der obligatio abgeleis 
tet, daß jeder Schuldner für irgendwie verfchuldete Nichterfüls 
fung Schadenderfat geben muß, eine Regel, welche bei stricti 
inris Obligationen ohne Ausnahme gilt. Ganz anders bei 
Schuldverhältniffen, die bonae fidei find, oder fonft nach aequi- 
tas beurtheilt werben 3). Zwar kann man es auch bei diefen 
als Negel anfehen, daß culpa levis präftirt werde, da bei weis 
tem die Mehrzahl derfelben fie umfaßt. Allein diefe Regel 
entfcheidet hier nicht unbedingt. Der wenn gleich nicht foͤrm⸗ 
lich ausgeſprochene Wille der Partheien und in der Sache ſelbſt 
liegende Billigkeitsgruͤnde beſchraͤnken ihre Anwendung auf ſo 
mannigfaltige Weiſe, daß jedes einzelne Verhaͤltniß dieſer Art 
beſonders darauf angeſehen, die Erkenntniß ſeiner eigenthuͤm⸗ 
lichſten Natur geſucht werden muß, um zu beſtimmen, in wie 
weit der Wille des Schuldners dadurch in Anſpruch genommen 
werde. Für einzelne Falle beſtimmte man dies ſchon ſehr früh 2); 
in den meiſten wurde ed der Beurtheilung des Judex durch die 


1) Gai. IV. $. 89—94. 

2) L. 91. pr. D. de verb. obl. ftellt daher die Verpflichtung ded Bes 
tlagten im Vindicationsproceß, was den Grad der Culpa betrifft, der Stipu⸗ 
lation gleich. 

3) Dieſe unterſcheidung macht auch Löhr, Theorie der Culpa, Gießen 
1806. ©. 133. folg. Daß ich unabhängig von ihm auf diefelbe geführt wor: 
den bin, ift wohl eine innere Beftätigung ihrer Richtigkeit. Auch Elvers, 
doctrinae iuris civilis Romani de culpa prima lineamenta, Gotting. 
1832. 8. legt feiner eigenthümlichen Theorie dieſe Unterfcheidung zum Grunde. 

4) Die actio depositi der zwölf Tafeln grümdete jih ohne Zweifel auf 
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allgemeine Berweifung auf aequitas uͤberlaſſen, und wir finden 
Spuren, daß die Anfichten darüber nicht immer übereinftimm- 
tens). Die Römifchen Suriften führten es dann auf beftimmte 
Grundfäge zurüd, bie jedoch in demfelben Grade der Sache 
entfprechen, als fie aus der Eigenthimlichfeit des einzelnen 
Berhältniffes abgeleitet find; wo fie allgemein und durchgreis 
fend werben, eher den Schein der Willführ an ſich tragen, 
So erflärt fich hiftorifeh der fcheinbar Fünftlichere Theil ihrer 
Praͤſtationslehre, während die allgemeinften Principien hoͤchſt 

einfach find. 

Zum Beweife ber hier — Beziehung auf bonae 
Sdei Obligationen dient zuvoͤrderſt, Daß, wie wir oben gefes 
hen haben, bei firengrechtlichen Berhältniffen ſich feine Spur 
einer Ausnahme von der allgemeinen Regel findet. Ja die 
Roͤmiſchen Zuriften halten es bei diefen nicht einmal für nöthig, 
in eine Unterfuchung über Culpa einzugehen. Bei ,bonae fidei 
Gontracten erörtern fie diefen Punft immer ausführlich, fo daß 
die ganze Lehre faft nur in den darauf bezüglichen Titeln ber 
Pandekten enthalten ift 2). 

Wir befigen aber auch ein ausdruͤckliches Zeugniß dafür in 

L. 108. D. $.12, D. de legat. 1, African, lib. V. Quae- 
stionum. 

Cum quid tibi legatum „ fideique tuae commissum sit, ut 
mihi restituas: si quidem nihil praeterea ex testamento 
capias, dolum malum in exigendo eo legato, alioguin 


* 
u 


Dolus, da fie auf Das Duplum ging. Mos. et Rom. leg. Coll. X. 7. $. 11. 
Ebenfo die vom Prator aufgeftellte Klage. L. 1. $. 1. D. depositi. Gai. IV. 
$. 47. Die Hereinziehung der culpa in concreto gehört dagegen wohl der 
fpätern Entwicklung der Lehre an. 

1) Co bei der Gocietät. $. 9, Inst. de societate. 

2) Ebenfo in den Inftitutionen bei Commodat, Depojitum, Pignus, Kauf, 


Miethe, Cocietät u. f. w. Bei der verborum obligatio ift nicht davon 
die Rede, 
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etiam culpam te mihi praestare, existimavit: sicut in 

contractibus fidei bonae servatur, ut si qui- 

derg utriusque contrahentis commodum versetur, etiam 
culpa , sin unius sotius dolus molus tantummodo prae- 
stetur. 

Die durchgreifendfte Unterfcheidung der Gontracte, nad) 
welcher der Schuldner ex causa lucrativa nur für dolus, der 
ex causa onerosa auch für culpa einfteht, wird hier geradezu 
als eine Regel der bonae fidei Gontracte bezeichnet, deren Anz 
wendung auf das Fideicommiß ſich leicht daraus erflärt, daß 
Diefes auf gleiche Weife, ja in noch höherem Grade nad) ae- 
quitas beurtheilt wird, weshalb der Prätor die Cognition nicht 
einmal einem Arbiter übertrug, fondern fich ſelbſt vorbehielt. 
Und auch fonft wird dieſe Regel nur bei bonae fidei Con— 
tracten erwähnt 1), ja fie wird auf einen Gontract angewens 
det, der in feiner Allgemeinheit die ganze Claſſe repräfentirt, 
wie die Stipulation die strieti iuris Obligationen, naͤmlich den 
Annominateontract 2). | 

Aber wie können dennoch die Römifchen Suriften in den 
befannten Hauptitellen, L. 23. D. de reg. iur. (oben ©. 224) 
und L. 5. $.2. D. commodati (oben ©. 210) eine allgemeine 
Glaffification aller Gontracte aufftellen, je nachdem Culpa 
praͤſtirt wird oder nur Dolus? In der That wird nicht Alles, 
was contractus heißen kann, aufgezählt und claſſificirt. Dieß 
zeigt ſchon der Eingang in L. 23. cit. 


1) L. 5. $. 2. 10. D. commodati. L. 31. D. locati. L. 17. pr. D. 
de iure dotium. L. 61. $. 5. 6. D. de furtis. Gai. II. $. 206. Mos. 
et Rom. leg. coll. X. 2. 

2) L. 17. 6. 2. D. de praescript. verb. L. 10. 6. 1. D. commo- 
dati. — Daß die actio praescriptis verbis nidt blod beim Taufch und 
Trödelcontract .(f. 28. Inst. de act. L. 1. pr. D. de aestim. L. 2. C. 
(de rer. permut.) bonae fidei ift, fondern auch in andern Fällen, beweist 
1.2. 6. 2. D. de precario, auch L. 9. D, de praescr. verbis. 
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Eontractus quidam dolum malaın dumtaxat recipiunt, 
quidam et dolum et culpam rel. 1). 

und inL. 5.92. eit, 

Et quidem in contractibus interdum dolum solum, in- 
terdum et culpam praestamus rel. 

Und weldye Berhältniffe find e8 denn, die genannt wers 
den? Nur bonae fidei Obligationen, ja diefe vollftändig in 
L. 23., wenn man von der veralteten Aducia abfieht 2), und 
das Precarium ald Iunominatcontract gelten kaͤßt 3). Die 
contractus in der Mehrzahk find alfo die durch ihren mannich— 
-faltigen Inhalt individualifirten bonae fider Gontracte im Ges 
genfat des Einen, formellen Berbalcontractes, der, wenn von 
verfchiedener Präftation aus individuellen Gründen die Rede 
ift, gar nicht in Betracht kommt. 

Diefe befchränftere Beziehung ift aber auch in L.-23. bes 
flimmt angedeutet. Einmal in den Worten: 

Sed. haee ita nisi si quid neminatim convenit vel plus vel 
minus in singulis contractibus: nam hoc servabitur, quod 
initio convenit: legem enim eontractus dedit: 

Denn nur bei bonae fidei Gentracten ift e8 wahr, daß das 
pactum in continenti adiectum eine lex eentraetus bilde a). 


Und noch beftimmter im Folgender: 


1) Gerade fo wie $. 28. Inst. de act. duch die Worte: Actionum 
autem quaedam bonae fidei sunt, quaedam stricti iuris, feine 
erihöpfende Eintheilung aller Klagen einführt, Vergl. $. 1. Inst. eod. 

2) Ermähnt wirb fie Dagegen im Mos. et Rom. leg. coll. X. 2. . 2. 

3, 1.2.8.2. L. 19. 9. 2. D. de precario. Paul. V. 6. $. 10. 
Nur nach dieſer von der urſprünglichen Idee des Inſtituts abweidsenden Be: 
handlung kann es auch ein contractus genannt werden. — Bol. übrigens das 
Verzeichniß der b. f. iudicia in $. 28. Inst. deact. Gai. IV. $. 62. 
Cic. de of. Ill. 17. 

4> 1.7.9.5. D. de pactis. In L. 1. $. 6. D. depositi (Ulp.). 
Si convenit ut in deposito et culpa praestetur, rata est conventio: 
contractus enim legem ex conventione accipiunt, wird contractus audı 
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excepto eo quod Celsus putat, non valere si convenerit, 
ne dolus praestetur: hoc enim bonae fidei iudi- 
cio contrarıum est rel. 
Denn diefer Grund hat nur dann Sinn, wenn Ulpian auch 
im Vorhergehenden von bonae fidei iudiciis redete, 
| Ermwägen wir nun noch die verfchiedenen Präftationgregeln, 
fo wird fich ergeben, daß fie faft durchweg aus der Eigens 
thuͤmlichkeit des einzelnen Verhältniffes abgeleitet find, wie es 
das Wefen der aequitas mit fich bringt. 

Zwar gleich die erfte Hauptregel könnte dagegen angeführt 
werben, fie foheint ein burchgreifendes Princip auszufprechen : 
Wer durch Eingehung des Schuldverhältniffes dem Gläubiger 
eine Liberalität erwies, fol bei deffen Erfüllung nur wegen 
dolus haften; hat er Vortheil davon, auch culpa. Sehen wir 
aber , wie hiernach die Contracte geordnet werden, fo finden 
wir auf der einen Seite nur Ein Gefchäft, das Depofitum 1), 
auf der andern alle übrigen und darunter als eine ftörende 
Ausnahme auch das Mandat 2). Fragen wir nun, warum das 
Depofitum auf jener und das Mandat auf diefer Seite fteht, 
da ja doch beide auf unentgeldliche Dienftleiftungen gerichtet 
find, fo ift eine Antwort nicht in diefem Princip, fondern nur 
in der eigenthämlichen Bedeutung jedes dieſer Gefchäfte zu 
finden, Der Depofitar geftaftet, daß die Sache bei ihm nies 
dergelegt werde und denfelben Schuß genieße, wie die eignen 
in feiner custodia befindlichen Sachen; er verpflichtet fich nicht 
zu einem pofitiven, fleißigen Thun (diligentia), fondern lediglich 


in diefem engern Sinne gebraucht. Ohne Zmeifel gibt ed noch mehr folder 
Gtellen. 

1) So in L. 5. $. 2. cit. In L. 23. cit., melde freilich nicht mach 
diefem Princip claffificirt, mag diefe Unverhältnißmäßigkeit ulpian veranlaft 
haben, dem Depoſitum dad Precarium beizufügen, bei welchem doch mur des— 
halb Peine culpa präftirt wird, meil es eigentlich fein contractus if. 

2) In L. 5. $. 2. wird es freilich, mm dieſe Störung zu vermeiden, 
ubergangem, 
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zur getrenen Rüdgabe. Daher auch nur was bie Treue (bona 
fides) verlegt, böfer Wille (dolus), grobe Nachläffigkeit Cculpa 
lata) und Hintenanfegung der fremden Sache gegen die eigne 
(eulpa in concreto) ihn verantwortlich macht. Der Mandas 
tar hingegen übernimmt die Beforgung eined Gefchäfts und 
verpflichtet fich der Natur der Sache nad) zur fleißigen Befors 
gung Cdiligentia) 1), Dieß, daß Thätigfeit in beftimmter Rich⸗ 
tung auf ein einzelnes Object oder mehrere verfprochen wird, 
feheint mir nämlich doc; der richtige und einfache Grund 2), 
weshalb beim Mandat culpa präftirt wird, und nicht die vom 
Bf. (6. 94.) hervorgehobene Repräfentation. 

Wie ift alfo diefer doppelte Widerfpruch, daß bei Depo⸗ 
fitum , nicht weil es unentgeldlich, fondern aus andern Grüns 
den nur dolus, bei Mandat, wenn gleich unentgeldlich, doch 
eulpa präftirt wird, zu Idfen? Sch denke mir die Sache fo. 
Als die actio depositi auf dolus, die actio mandati auf culpa 
gegründet wurde, jenes ohne Zweifel fchon in den zwölf Tas 
feln 3), dieß wohl erft fpäter a), fah man lediglich auf die 
eigenthümliche Natur des Gefchäfts, welche hier dieß, dort jenes 
zu fordern fchien. Zu generalifiren fühlte man fein Beduͤrf— 
niß, denn die Hagbaren Gefchäfte waren noch nicht fo mans 
nichfaltig 5), daß eine allgemeine fie beherrfchende Regel 


1) Ob e8 Blume gelingen wird, wie er zu Mos. et Rom. leg. coll. 
X. 2. 6.3. anfündigt, aus dieſer verworrenen Compilation gegen andere fihere 
Zeugniffe zu bemeifen, daß bei Mandat um dolus präftirt werde, ſteht zu 
erwarten. 

2) Den ſchon Donelhlus angiebt. ©. oben S. 368. 

3) S. oben S. 364. Note 4. 

4) Da wir ſo wenig von der Geſchichte des Obligationenrechts wiſſen, 
fd bleibt ed ungewiß, wann die Conſenſualcontracte aufgekoumen find. Die 
actio depensi (Gai. III. $. 127. IV. $. 22.) und actio damni iniuriae 
ex 11. cap. legis Aquiliae (Gai. III. 6. 215. sq.) fcheinen den Mangel 
der actio mandati vorauszuſetzen. Ueberdieß fteht dahin, ob man über die 
Praftation beim Mandat fich gleich klar war. 

5) Der Junominatcontract und Die actio praescriptis verbis find ficher 
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‚unentbehrlich geweſen wäre. Anders fpäter, wo praftifches 
Beduͤrfniß und Iogifcher Trieb die Juriſten veranlaßte, eine 
ſolche aufzuftellen, die fie, mehr einem unbeftinmten Billigkeits⸗ 
: gefühl als einem feften NRechtsprincip folgend, auf den Gegenſatz 
des Incrativen und onerdfen Gefchäfts gründeten. Der fo gebil; 
beten Glafftfication ließ fich das Depofitum, oberflächlich betrach- 
tet, wohl einreihen, und rückichtlich des Mandats tröfteten fie 
ſich wohl, wie neuere Juriften, damit, „daß Regeln —. 
men haben Tönen“. 

Eben fo individıell find die Gruͤnde, weshalb bei gewiffen 
Gefchüften die eulpa auf diligentia quam suis rebus beſchraͤnkt 
wird, und die Nömifchen Suriften haben bier nicht einmal den _ 
Berfuch gemacht zu generalifiren, Auch der Bf. €S. 272. 371.) 
erflärt fie beim Vormund aus einem eigenthinlichen Grunde, 
dem Zwang zur Uebernahme der Gefchäftsführung, ſtellt aber 
alle andere Fälle (S. 377) unter der allgemeinen Rubrik 
„Betreibung einer gemeinfamen Angelegenheit‘ zufammen. Als 
bioß logiſche Glaffiftcation kann man dieß gelten Faffen, da in 
ber That Societät, communio incidens und Dos jenes gemein⸗ 
fame Merkmal haben. Nur als der entfcheidende Rechtsgrund 
{ft es nicht anzufehen, dieſer ift für jedes diefer Verhältniffe 
ein anderer, wie auch der Bf. ©. 247. 251. zum Theil ans 
erkennt. 

Die Sprietät zuvoͤrderſt umnterfcheidet fich darin von 
allen andern Gontracten, daß die Perfon ded Schuldners bei 
diefen ſich nur in einer befchränften Nichtung, bei jener in 
größerem Umfang, ja häufig in ihrem ganzen Gefchäftsleben 
verpflichtet. Beim Kauf, der Sacmiethe fehe ich auf die Sache, 
bei der Dienitmiethe auf die verfprochene Arbeit, und finde 
darin das objective Maaß der Verpflichtung meines Schuldners. 
Dei der Societät ift es der Socius felbft in feiner ganzen 











fpäterer Formation, da zwar Labeo jie kennt, aber Sabinus und Teine Schule 
ſie noch vielfach in Zweifel ziehen. 
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Perfönfichfeit, mit dem ich mich zu gemeinfamer Thätigfeit vers 
binde; wie natürlich, daß ich die gewählte Perfon dann auch 
mir fo gefallen Laffen muß, wie fie eben ift H. 

Bei der communio inecidens würde diefer Grund 
auf das Gegentheil führen, denn z. B. ben Miterben wählt 
man ſich nicht 9. Dennod) wurde ed aus einem andern Grunde 
für billig gefunden, diefem die Entfchuldigung der negligentia 
consueta zu geftatten, nämlich weil auch er nicht durch freien 
Entfchluß, fondern durch fein Sntereffe genöthigt, der Beforgung 
einer gemeinfamen Angelegenheit ſich unterzog 3). Es wäre 
hart, hier mehr Fleiß von ihm zu verlangen, als er fonft in 
feinen privativen Angelegenheiten ‚anzuwenden pflegt. 

Bei der Dos geben die Quellen feinen Grund der Bes 
ſchraͤnkung auf diligentia quam suis rebus ana). Der Bf. 
(oben ©. 528. folg.) beftreitet, daß er in den nahen perfönlichen 
Verhäftniß der Ehegatten liege und findet ihn darin, daß Die 
Dos, wenn auch nicht der Form, Doch der Sache nach eine Ges 
meinfchaft begründe, es werde wie bei der Societät ein gemeins 
famer yecuniärer Zwec (Unterhalt der Familie) mit gemeins 
ſamen Kräften, Bermögensbeitrag von beiden Eciten, erreicht, 


1) $. 9. Inst, de societate. — Nam qui parum (diligentem socium 
sibi adsumit, de se queri debet, hoc est sibi imputare debet. Nicht 
im diefem Legtern, fondern in dem socium sibi adsumere ift der Grund 
angedeutet. 

2) Eben deshalb konnte ed bier nicht, wie früher bei der Gocietät (f. oben 
S. 565. Note 1.), zweifelhaft fein, Das auch culpa präftirt werden müſſe. L. 25. 
$. 16. D. fam. ercisc. Paul. Non tantum dolum, sed et culpa in 
re hereditaria praestare debet coheres: quoniam cum coherede non 
eontrahimus, sed incidimus in eum. 

3) L. 25. 6. 16. cit. Non tamen diligentiam praestare debet, qua- 
lem diligens paterfamilias: quoniam hic propter suam par- 
tem causam habuit gerendi: et ideo negotiorum gestorum 
actio ei non competit: talem igitur diligentiam praestare debet, qua- 
lem in suis rebus, 

4) L. 17. pr. D. de iure dotium. L. 24. $. 5. D. soluto matr. 


Po 
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und die Frau vertraue dabei dem Manne wie einem Socius. 
Hierbei fcheint jedoch der Einfluß des perfönlichen Verhäftnifs 
fes auf das Güterrecht der Ehe, der für die Dos fo bedeutend - 
ift, nicht genug gewürdigt; und was die Analogie der Societät 
betrifft, nach welcher man fagen müßte: die Frau hat den 
Mann gewählt, alfo muß fie ihn nun auch fich gefallen laſſen, 
wie er iſt! ſo fuͤhrt ſie auf einen ſchiefen Geſichtspunkt. Denn 
jene Willkuͤhr entſcheidet zwar bei dem Contract, in der Ehe 
aber, wie in jedem Familienverhaͤltniß herrſcht ſittliche Noth⸗ 
wendigkeit; die Frau muß ſich den Mann gefallen laſſen, weil 
er ihr Mann iſt! Ich glaube, die Sache iſt ſo zu faſſen. 
Die Dos wird dem Manne gegeben, damit er aus ihren Früdys 
ten, wie aus dem eignen Vermögen, ben Unterhalt der Familie 
beftreite (ad onera matrimonii ferenda). Er hat aber nicht 
blos den ususfructus daran, fie ift ihm auch nicht wie fonft 
einem Schuldner geliehen, dann würde die Frau als Cigens 
thimerin oder Gläubigerin in die Verwaltung mit drein reden 
können. Eben dieß foll nicht fein, ver Mann fol ald Fami⸗ 
Tienhaupt während ber Ehe über die Dos wie über das eigne 
Vermögen frei verfügen 1) und deshalb an jenem Frauengut 
(res uxoria),, das er beim Ende der Ehe zurüczugeben hat, 
nur ben eignen gewohnten Fleiß präftiren 2). Es beftätigt fich 
alfo auch hier, daß nur die Einficht in die eigenthuͤmliche Natur 
des einzelnen Schuldverhäftniffes Aufſchluß über den Präftas 
tionsgrad gewähre. 

Faffen wir das Nefultat unferer Unterfuchung zufammen. 
Zuvoͤrderſt ift feftzuhalten, daß die allgemeine Natur der obli- 
gatio Präftation jeder Schuld (culpa im meiteften Sinn) 


1) Aehnlich wie bei der ftrengen Ehe über Dad von der dran ihm zuge: 
brachte Gut. 

2) Es iſt alfo die Gleichftellung der fremden Sache mit den eignen, die 
bier die Beſchränkung auf diligentia quam suis rebus, wie bei Dem Depo— 
fltum Die Ausdehnung auf culpa levis in concreto begründet. 
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verlangt, und daß die Römer dieß anerfennen, namentlich ins 
dem fie die daraus fließende firenge Rechtsregel auf strieti 
iuris Obligationen , insbefondere die Stipulation, ohne Auss 
nahme anwenden. Ihre Ersrterung der Präftationdgrade bes 
fchränft fich auf Verhältniffe des aequum ius, und die Beftims 
mung derfelben ift, wie der Begriff der Billigfeit es erheifcht, 
ganz aus der eigenthämlichen Natur jedes einzelnen Verhälts 
niffes abgeleitet. Nur Eine allgemeine Regel haben fie aufges 
ftellt, die aber weder Alles erklärt, noch überall zutrifft. 

Will man rein logifch claffifteiren, fo mag man immer 
ein Schema, wie ſchon Ulpian in L. 23. D. de reg. iuris und 
L. 5.-$. 2. D. commodati oder der Berf. im $. 95., aufftels 
fen. Nur ſoll man fich bewußt bleiben, daß es feine Einficht 
in den innern Zufammenhang gewährt und für das Roͤmiſche 
Recht in Beziehung auf die strieti iuris Obligationen eine große 
Luͤcke laͤßt. 

Fuͤr unſer heutiges Recht freilich, wo die Stipulation nicht 
mehr beſteht, und das ſie vertretende nudum pactum nach den 
freieſten Rechtsprincipien beurtheilt werden muß, iſt gegen die 
Vollſtaͤndigkeit jenes Schema's wenig einzuwenden, ja ſelbſt die 
Schenkung wird nun ihre Stellung darin finden müffen. 





Nachdem ich meine Anficht entwickelt habe, wird der Leſer 
auch des Berfafferd Einwendungen dagegen zu hören wuͤnſchen. 
Sch würde, im fchriftlichen Beſitze derfelben, fie vollftändig ab⸗ 
drucden laffen, wenn fie durchweg die Reife hätten, ohne die 
nichts von, bedeutender Hand Herrührendeg veröffentlicht werben 
follte. Folgendes kann ich jedoch mittheilen: 

Der Bf. beftritt hauptfächlich, daß bei der Stipulation 
eine andere Präftation als. bei den bonae fidei Gonträcten ftatt 
finde. Seine Gründe waren biefe: | 

„Ale Abftufung der Culpa d. h. doch eigentlich nur, 
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welches Maaß ber Sorgfalt gefordert werde, um eine Nichts 
culpa, einen Caſus zu behaupten, wird durch den Chas 
rafter des Verhaͤltniſſes, worin die Handlung vorkommt, alfo 
durch den Stoff beftimmt. Die reine Korn kann zwar den 
Stoff, welchen fie aufnimmt, befchränfen und befchneiden, 
damit er paſſe, aber fie fann ihn nicht verwandeln. Go kann 
fie zwar eine Art der Gulpa von der Präftation ganz auss 
fchließen, — aber fie kann den Grad der Gulpa nicht veräns 
dern, da dieß das Weſen des Stoffes verändern hieße. Die 
Stipulation ift ein reiner Formalcontractz ihr ift jeder Stoff 
gerecht , daher kann man durch fie noviren, daher kann man 
jede Verbindlichkeit gleich bei ihrer Entftehung in fie debuciren. , 
— Bei allem firengen Halten an dem Wortfinn kann es ſchlech— 
terdings nicht vermieden werben, Ruͤckblicke zu werfen auf das, 
was im Hintergrunde liegt. — Ein in stipulationem deducirter 
Kauf kann nicht ganz und gar wie eine debucirte Schenkung, 
ein in stipulationem deducirtes Commodat wie ein deducirtes 
Depofitum u. ſ. w. behandelt werden, wenn gleich diefe Oblis 
gationen fich in derfelben Form. darſtellen.“ 

Diefe Einwendungen haben vielen Schein, weil fie von 
der richtigen Unterfcheidung des Stoffd und der Form ausge 
hen; allein fie treffen meine Behauptung, daß bei der Gtipus 
lation alle Culpa präftirt werde, nicht. Denn nicht aus ihrer 
Form leite ich dieß ab, welche allerdings nur eine Art der 
Culpa (in non faciendo) und die Berüdfichtigung unförmlicher 
Nebenabreden ausfchließt, fondern aus der ftrengrechtlichen Nas 
tur des durch Stipulation begründeten Schuldverhältniffes. 
Durch diefe feine Natur ift es nicht blos fireng an die verba, 
fondern auch an die abftrafte, aus dem allgemeinen Begriff der 
obligatio abgeleitete Nechtsregel gebunden und die Beruͤckſich— 
tigung individueller, durch den Stoff gegebener Billigfeitsgründe 
unmöglich gemacht. Der Bf. ſelbſt macht darauf aufmerkſam, 
daß jedes iudicium feine eigenthuͤmliche Präftation habe. Nun 
aber gibt es für alle Stipulationen, ja für alle strieti iuris 
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Obligationen nur Ein, oder wenn man will, zwei iudicia, die 
eondictio certi und incerti 1)5 wie hätte nun in den einzels 
nen Fällen eine verfchiedene Präftation eintreten follen ? 

„Iſt alſo“, fährt der Vf. fort, „ein Kauf bebucirt, fo iſt 
dolus und culpa und diligentia omnis zu präftiren; wo eine 
res ddeposita deducirt war, da ift culpa lata, wo eine Socie⸗ 
tätsverpflichtung, zwar culpa levis, aber diligentia quam suis 
rebus zu präftiren. Daher erflärt es fich Teicht, daß im ganzen 
Corpus juris feine einzige Stelle vorfommt, die bei Stipulation 
die Präftation des Grades der Culpa beftimmt. Sch fage mit 
Fleiß „Feine einzige‘, denn die Stellen, die man dafür anfühs 
ren koͤnnte und die zum Theil von Ihnen dafuͤr angeführt find, 
thun Died nicht. Die negativen Augdrüde „sine culpa, culpa 
carere“, wo fie ohne Weiteres und ohne beftimmteren Gegenfag 
ald den allgemeinen des Caſus verkommen, können eine folche 
Beftimmung nicht vertreten, da fie in gewiffen Sinne bei jedem 
Brad der Eulpa vorkommen Eönnen, fobald man den Begriff 
relativ nimmt; was in dem beftimmten Verhältniß nicht mehr 
zu präfttren ift, bag ift nicht Gulpa, das ift Caſus“. 
| Sch muß zuvoͤrderſt bezweifeln, daß die Römer bei ben 

genannten Bonfenfuals oder Realcontracten ſich der Stipnlas 
tion häufig bedient haben. Es war dafür fchlechterdings fein 
Bedürfniß, ja die Kontrahenten hatten alle Urfache es zu vers 
meiden, da die bonae fidei Obligation beiden Theilen Bors 
theile gewährte, welche bei der Stipulation nur durch verba 
expressa, doli clausula u. f. w. erreicht werden Fonnten. Ans 
ders freilich bei dem Darlehen 2), welches ohnedieß stricti juris 
war. Sodann erflärt mir des Verf Anficht Feineswegs bad 
Stillſchweigen der Rechtöquellen über verfchiedene Präftationds 





1) Dal. Hollweg, Berfuche über einzelne Theile der Theorie des Eis 


vilprozeſſes ©. 37—41. 


2) L.6. $.1. L. 7. D. de noyat. Gai. IV. $. 116. Cod. 4,30. 
de non numerata pecunia, 
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grabe bei der Stipulation; denn wenn fie ftatt gefunden hätten, 
fo wäre es doch höchit auffallend, daß unter den zahlreich vers 
‚ zeichneten Nechtsfällen nicht Ein Beifpiel davon ſich fände, 
Die Möglichkeit endlich, daß culpa in den meiften der oben 
angeführten Stellen relativ zu nehmen fei, für das was unter 
gegebenen Borausfegungen Schuld ift, will ich nicht beftreiten. 
Allein in Verbindung mit dem gänzlichen Stilffchweigen der 
Duellen über den Einfluß folcher Borausfegungen halte ich es 
doch für wahrfcheinlicher, daß es den abfoluten Sinn wie bei 
ber Lex Aquilia 1) habe. Die eine Stelle, L.51. D. de verb. 
obl, (oben ©. 558.), welche dolus und culpa unterfcheibet, 
und wo nach dem conftanten Sprachgebrauch der Quellen letz⸗ 
teres culpa levis bedeutet, bezieht der Df. wie L. 91. eod. auf 
culpa in non faciendo; daß der Promiffor die Freilaffung des 
fremden Sklaven nicht verhindert, fei fein Unrecht, weder do- 


lus noch culpa, weil er überhaupt zum Thun nicht verpflichtet — 


if. Die Beziehung auf diefe Art der culpa ift aber weber 
ausgedrüdt, nod liegt fie in dem Nechtöfall. Der Einfluß des 
Promiffors auf den. Eigenthümer des verfprochenen Sklaven, 
fei e8 durch Thun oder Nichtthun, wird überhaupt nie in Bes 
tracht gezogen. Daß er diefem nicht feil ift, befreit jenen nicht 
von feiner Verpflichtung ); wohl aber die Freilaffung, weil 
das Geben des freien Menfchen abfolut unmöglich und dieſe 
Unmöglichkeit durchaus nicht auf den Willen des Promifford zu 
beziehen ift. Aber auch die Beziehung der Stelle auf culpa 
in non faciendo zugegeben, bleibt fie doc, immer ein Beweis, 
daß bei der Stipulation regelmäßig dolus (culpa lata mit 
eingefchloffen) und culpa (levis) verantwortlidy machten. 


1) 3.2. in 6.3. Inst. de lege Aquilia. Ac ne is quidem hac lege 
tenetur, qui casu oceidit: si modo culpa eius nulla inveniatur. 

2) L. 137.$.4 D. de verb. obl, — ne incipiat dici, eum quoque 
dare non posse, qui alienum servum, — dominus non vendat, 
dare promigerit. 
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Fir feine Anficht berief der Verf. ſich endlich noch auf 
das Recht der Dos, ja dieſes, mit dem er eben damals für 
fein „Güterrecht der Ehegatten‘ befchäftigt war, machte ihm 
Die ganze Frage befonders intereffant. Er fchrieb mir hierüber: 

„Die Dos darf ich wohl als für mich einigermaaßen bes 
weifend anführen, Denn fo viel werden Sie mir zugeben, daß 
wenn die fricte Ratur einer Stipulation feine Befchränfung 
auf culpa lata, fie auch gewiß die noch fünftlichere Beſchraͤn⸗ 
fung auf diligentia quam suis nicht zuließ, Darnach würbe 
ſich alfo bei der Dos die Sache fo ftellen: ift die in dotem ger 
‚gebene Sache oder auch Die Dos als universitas zuruͤckſtipulirt, 
fo hat der Mann diligentia diligentis, fonft nur diligentia quam 
suis zu präftiren. Es würbe alfo bei der Stipufation bie eins 
zelne Cache oder dag Ganze ber Dos aus dem natürlichen 
Verhältmiß ganz herausgehoben, e8 wäre im firengiten Sinn 
ein gemeines Gontractsverhältniß, und die Ehe würbe weiter 
gar nicht beachtet, ald nur in Beziehung auf den Termin oder 
als Bedingung ber Ruͤckgabe. Der Natur der Sache nad) 
ift dieß fchon fehr unwahrſcheinlich; aber auch Folgendes in 
Juſtinians Gefeßgebung fpricht mit ziemlicher Beſtimmtheit das 
gegen. Bekanntlich machte Juſtinian in L. un. C. de rei uxor. 
act. beide Klagen, die actio ex stipulatu und rei uxoriae, zu 
Einer actio ex stipulatu , indem immer, wo fie nicht fchon 
war, die Stipulation zum Bortheil der Frau und ihrer Erben 
fingirt werden follte. Nur die Vortheile, welche die rei uxoriae 
actio für Die Fran hatte, follten auf die neue actio. ex sti- 
pulatu übertragen werden. Ald beneficium für die Frau fah 
ed auch JZuftinian an, baß feine neue Klage ein iudicium bo. 
nae fider fein follte. Daraus müßte denn freilich von felbft 
folgen, daß unter der obigen Vorausfegung nur diligentia quam 
suis rebus noch zu präftiren war, es mochte Stipulation fein 
oder nicht. Dieß ift nun aber fein Vortheil für die Frau, 
fürwahr nicht; dieß konnte Zuftinian nicht überfehen, und da 
er im ganzen Detail diefer und anderer Eonftitutionen auf den 

Haffe Eulpa, 2te Auf, | 37 
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Bortheil der Frau bedacht ift, fo ift zu vermuthen, daß er in 
diefem Punkt der alten actio ex stipulatu würde gefolgt fein, 
wenn diefe ihn überhaupt eigenthämlich beftimmt hätte. Statt 
deſſen aber nimmt er fpäter Stellen in feine Pandeften auf, 
welche allgemein fagen, daß die Frau vom Manne nur dili- 
gentia quam suis rchus verlangen inne. L. 17. pr. D. de 
iure dot, L. 24. $. 5. D. sol. .matr. Der erften Stelle ift es 
wenigftend nicht anzufehen, daß fie fi) bIoß auf die rei uxo- 
wae actio bezog; von ber letzteren möchte ich es auch nicht 
glauben.” 

Diefe Folgerungen aus meiner Anficht für das Dotalrecht find 
in der That intereffant; allein ich fchrede vor benfelben keines⸗ 
wegs zurüc. Sch glaube allerdings, daß die Stipulation die Dos 
gewiffermaaßen in ein gemöhnliches Gontractöverhältniß verwans 
defte, welches den Mann ſchon während der Ehe zum Schuldner 
machte und auch auf extranei (die Erben der Frau) übergehen 
fonnte. Der Einfluß der Ehe ift ausgefchloffen rückfichtlich der 
Termine der Ruͤckgabe, der condemnatio in id quod facere pot- 
est 1). Warum nicht auch bei Beftimmung der Culpa? Daß 
dieß nirgends erwähnt wird, ift erflärlich, da die Zuriften in 
Entwidelung des Dotalrechts fi) hauptfächlicy mit der actio 
rei uxoriae befchäftigen 2), die actio ex stipulatu wurde com- 
muni inre beurtheilt. Eben deshalb bezweifle ich nicht, daß 
auch die angeführten Pandeltenftellen urfprünglich nur von 
jener Klage handelten. 

Suftinian übertrug auch in diefer Beziehung das Recht 
der actio rei uxoriae auf feine neue actio ex stipulatu, wenns 
gleich die Sram hierdurch verlor. Denn es ift unrichtig,, daß 


— — 


1) L. un. $. 7. C. de rei uxor. act. Beſonders dad Letztere iſt merk⸗ 
würdig, da Doch bei dem Schenkungsverſprechen auf Die causa promissionis 
Rüudficht genommen wurde. 

2) So Ulp. fragm, VI. und Fragm. Vat. tit. de re uxoria et 
dotibus. e 
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er nur bie ihr günftigen Beſtimmungen herübergenommen habe. 
Er fagt 1): Si quid autem optimuın ex rei uxoriae actione 
invenimus, hoc in praesenti specialiter ei addimus, und nennt - 
feine neue Klage veteris actionis pulehritudine decorata., 
Jenes optimum und dieſe pulchritudo begreift jede der Sache 
d. h. hier dem ehelichen Verhältmiß angemeffene Beftimmung, mag 
fie nun zum Vortheil der Frau oder des Mannes gereichen, 
Durch die actio ex stipulatu wollte er nurrbewirfen, daß die 
Dos allemal auf die Erben der Frau fiele; andere aus der 
Natur der Dos abgeleitete Rechtsſaͤtze follten bleiben. So die 
bonae fidei Natur der Klage, welche eben ſowohl dem Manne 
als ber Frau zu Gute fommen kann; ferner die Termine der 
Ruͤckgabe und das f. g. beneficium competentiae 2), welche 
ſelbſt entfchieden einen Vortheil des Mannes begründen. Dess 
gleichen die Befchränfung der u auf diligentia quam suis 
rebus udhibet. 


1) L. un. &. 2. C. de rei uxor. act. 
2) L. ım. 7. C. cit. — quia hoc aequissimum est et rereren=- 
tiae debitum maritali. 
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Einleitung. (S. 1 — 6.) 
Erfted Eapitel. Bon der algemeinften Bedentung des Worted Culpa. _ 
— umfang der Lex Aquilia. — Bedeutung des Worted Culpa, wir 

fie für unfere Lehre brauchbar ift. 

6.1. Die allgemeinfte Bedeutung ift: ein Verftoß gegen Recht, Sitten, 
gute Ordnung; die allgemeinfte juriftifhe: ein Bergehen gegen Recht 
und Gefeg. In diefem Sinn erſtreckt jih die Lehre von der culpa 
ſo weit ald dad ganze Recht, und die Lehre von unerlaubten Be 
ſchädigungen ift ein Theil derfelben. (7 — 11.) 

6. 2. Einleitung zu der Unterfuchung, melde Beihädigung ift als ſolchr 
unerloubt? Beſchädigung überhaupt ift Verminderung ded Vermögens, 
ded beftehenden oder des künftigen. (11 — 13.) 

$. 3. Beſchädigungen durch Nichtthhun find im der Regel nicht uner⸗ 
laubt, aber auch nicht alle Beihädigungen durch Thun find ed unbe⸗ 
dingt! (13 — 15.) 

$. 4. Welche? darüber gibt die L. Aquilia Auskunft. (15 — 16.) 

6. 5. 1. Sie hob alle früheren Gefege über diefen Gegenftand auf. Aus: 
nahmen find nur eingebildet, z. B. daß eine Actio noxalis nod aus 
den XII fol angeftellt werden können: L. 2 D. de noxal. act. u. 
L. 56. D. de O. et A. werden auögelegt. (17 — 20.) 

$. 6. II. Sie umfaßt alfo Alles, was damnum iniuriae if, und was 
nicht dahin gehört, ift nicht dammum iniuriae. — Alle Beihadigun: 
gen durch Nichtthun find ausgeſchloſſen. L. 27. $. 9. D, ad L. Aqu. 
wird erklärt. (20 — 23.) i 


$. 7. II. Nicht jede ſchädliche, irgend einem Recht widerftreitende Handlung, 
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fie mag pofitiv oder negativ fein, fondern nur eine ſalche, die ſchon 
old Beihädigumg miderrechtlich üft, ift dammum iniuriae; fonit 
. hätte die Aquilia die Älter Gefepe nicht aufhehen können, und würde 
feihft feine beftimmte Gränzen haben, auch würde die actio doli bamı 
gar wicht haben entftcehen können. An einem Princip, was dammum 
iniuriae fei und warum ® fehlt ed. (23 — 28.) 

$. 8. IV. Berkegumg der Gubfanz einer Sache und wad dem 
wegen offenbarer Billigkeit gleich geftellt worden, gehört zur Aquilia 
und ift allen damnum iniuriae. (28 — 32.) 

$. 9, Concurrenz der actio Leg. Aqu. mit andern Klage, menn das 
befonderd qualificirte Factum dieſer zugleih ein dammum iniuriae 
it, z. B. mit Den actio arborum furtim owesaramı L.,27. $. 26. 
D. ad L. Aqu. wird ertlärt — und der actio furti: $. 25. 27. 
eiusd. Leg. — L. 27. 6. 4. D. d. furtis L. Ab 6. L L. 42. 
D. ad L, Aqu. L.2, D. de privat. delict. werden beurteilt. Fälle, 
da ohne eigentliche Verlegung der Subſtanz eig dammum iniuriae vor: 
bauden: L. 27. 6. 21, D. ad L. Aqu, $. 11. I. de obl.. q. e. del, 
k. 14. $. 2, D. de praescr. verb. (32. — 38.) 

$. 10. V. Im dem Ausdruck damnum iniuria datum oder damnum culpa 
datum , bedeuten Die Worte iniuria und culpa daffelbe, und gehen 
auf volle Widerrechtlichkeit am ſich; dieſe enthält zwei Theile, obiective 
und fubjective Widerrechtlichkeit: L. 5. & 1. D. ad L. Aqu. 6. 2. 
I. eod. (38 — 42.) | 

F. 14. In deu Begriff culpa- if jedoch die fubiective Widerrechtlichkeit 
(Zuredinungy. vorherrfhend. L. 1. pr. de iniur. mit Zuziehung der 
Daralleiftellen in den Inſtitut, des Theophilus Paraphrafe und der 
Coll. Leg. Mosaic. wird ausgelegt. — Gpesiellere, aber nach immer 
‚den dakus umfaſſende Bedeytung von culpa : Zur echnung: L 5. 
$. 2. L.52. $.1.D. ad L. Aquil. L. ult. D. de Sct. Silan. 
L. 91. $. 3. D. de V. O. Sie it allein für. unferg Lehre brauch⸗ 
bar, (42 — 53.) 

$. 12. ueber. das verloren gegangeue zweite Capitel den Lex Aquil. € 
enthielt feine befondere Se an, ih. widerrechtliher Schadens zufügun⸗ 
gen. (53 — 62.) 

Zweites Eapitel. Begriff der Zurechnung — von Zurechnung nad culpa 
bei. der Aquilia. 

$. 13. Begriff der Zurechnung. Jntereſſe der Lehre von der Zurechuung 

un Pripatseht. (63 — 64.) : 


* 
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4. 14. Das Aquiliſche Geſetz erfordert bloß altgemeime Zurechnung, 
wo eine befondere Zurechnuug zur Widerrechtlichkeit erfordert wird, 
da ift kein damnum iniurige vorhanden: L.44. pr. D. ad L. Aquil, 
$. 3. I. éod. u. L. 30. . 3. D. eod. werden erläutert. (64 — 67.) 

6. 45. Die bei der Aquilia alled jemals Imputable umfaffende Zurech- 
nung ging nur auf einen Fleiß, wie man ih gemeinhin unter fleißigen 
Menſchen findet; am Auszeichnung ift nicht zu denen: L. 31. L. 52. 
F. 4. D. ad.L. Aqu. 8. I. eod. L. 1. $. 5. D. si quadrup. 
(67 — 2.) " 

Dritted Eapitek Bon dolus, culpa lata und culpa levis. 
6. 16. Größere Schwierigkeit der Lehre von der culpa an Obligationen 
recht. — Grade der culpa überhaupt. (73.) 
$. 17. Mehrete Bedeutungen ded Wortes dolus. Unterſchied von culpa 
lata: in der Regel wiffentlihes Schaden. Irrthum, daß dieß 
auch zum Begriff der culpa lata gehöre. (73 — 75.) 

6. 48. Löhr's irrige Diftinction, dolus gehe bloß auf animus lucri fa- 

*  eiendi , alled übrige wiffentlihe Schaden bei culpa lata wird wider: 
legt. Pauli rec. sent. L. II. tit. 31. $. 1. L. 14. 6. 34. D. de 
furtis. L. 50... 4. eod. werden erwogen, (75 — 79.) 

F. 19. Eben fo wenig gegründet iſt die Unterfcheidung, daß dotus culpa 
in faciendo, culpa lata culpa in non faciendo bedeute. L. 7. 
'D. ad L. Cornel. d. sic. wird interpretirt, und auch, L. 2. C. si 
tutor vel cur. in diefer Hinficht erwogen. (79 — 82.) 

F. 20. Man muß zwiſchen Kenntniß des gewiſſen ſchädlichen Erfolgs und 
Kenntniß der drohenden Gefahr unterſcheiden; nur jene führt amimus 
nocendi und dolus i. e. S. mit ſich. So ift au L.29. D. mand. 
zu erledigen. (82 — 84.) 

6. 28. Begriff von culpa lata. Merkmal derfelben : Vorwand wicht zu 
wiſſen mad alle wiſſen: L. 213. $. ult. L. 223. D. de V. 8. Nä-— 
here Entwickelung. (84 — 87.) 

$. 22. Jede culpa lata ift fraus und dolus im meiteren Ginne dieſes 
letzteren Wortes. Eine feichte Schuld kann old culpa in conereto 
der groben gleich werben. (87 — 88.) 

$. 23. Keine culpa lata Hat mit einem dolus praesumtus zu thun. 
(88 — 9.) . 

6. 24. Die culpa levis ift der legte Grad der Imputation, und ed gibt 
feinen über fie hinaus. Nachleſe für den Beweis dieſes Satzes. Po— 
fitived Argument von dem hergenommen, was in Cap. 2. $. 14. 
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amd 25 über die Zurechnuug bei der Aquilia gejagt worden. Mar ftellte 
ſich biöher die diligentia diligentis patrisfamilias zu gering vor, nicht 
fo die Römer: L, 25. D. de probat. wird erläutert, (90 — 96.) 

$. 25. Man denke nicht am eine Ingifche Noihwendigkeit, daß ed fo und 
fo viel Grade der culpa geben müſſe, und verwechsle nicht Extreme 
mit Graden. (96 — 98.) 

$. 26. Auch bei obligationes fan fo wenig wie bei der L. Aqu. And: 
ze ichnung verlangt werden. Die Römer verlangten fie mie, vielmehr 
erhellt das Gegentheil aus L. 137. 6. 2. 3. D. de V. O. Für Aus— 
zeichnung läßt ſich auch Fein Maaßſtab, wohl aber für dem gemwöhnlis 
hen Fleiß tüchtiger Männer finden. (98 — 104.) 

Biertes Eapitel. Weber den Werth der Eintheilung der Culpa is culpa 
in faciendo und non faciendo. 

$. 27. Diefe unterſcheidung füllt nicht mit der zwiſchen Handlungen, melde 
auch Die Lex Aquil. angehen umd ſolchen, welche ohne dieſe zu berüh⸗ 
ven, bioß die obligatio verlehen, zuſammen, denn es gibt wmancherlei 
poſiſtive Handlungen, welche das Letztere thun ohne dad Erſtere. In 
einem der Lex Aquilia aualogen Sinn find alle Hundlungen, welche 
einem Contractöverhältmig widerftreiten, poſitive Rechtsverletzungen: 
L. 17. $. 3. commod. wird verglichen; auf allen Fall if dad Leihen 
folfher Maaße: L. 18. $. 3. eod. L. 18. $. 3. de dolo malo eine 
pofitive, zuweilen sontractöwidrige Handlung, fo auch bedeutende Ber: 
fehen daes agrimensor find rechtswidrig; deumoch wird in allen diefen 
Fällen niemand au die actio L. A. denken. (105 — 109.) 

$. 28. Ded Donellyd Ideen hievuber. (110 — 111.) 

fx 29. Die Analogie ter Lex Aquilia führt gerade auf Gleichheit der 
culpa in faciendo und non faciendo. (112.) 

$. 30. Rah der Natur der Sache find fie im Hinficht ihrer Steüflicheit 
und alfo ihrer vechtlihen Folgen gleich. Würdigung der Donell'ſchen 
Argumente für Dad Gegentheil. (112 — 115.) 

F. 31. An einzelnen Beifpielen wird das Gleichgewicht beider Arten der 
culpa ggeigt. (115 — 117.) 

F. 32. Die einzige mögliche Aydhülfe, die culpa in faciendo auf ganz 
neue unternehmungen zu beſchränken, iſt ii und dennoch ver: 
geblih. (117 — 119.) 

$. 33. Wird diefe Diftinction zum Grunde gelegt, fo iſt Die Terminologie 
der Römer bier nicht natürlich zu erklären. (120.) 

$ 34 Die dafür angeführten Gefege unterftügen Die Unterfheitung in 
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diefem Sinne und zu dieſem Zwecke gar nicht: L. 91. pr. D. de 
V. ©. L. 1. pr. D. de tutel. et rat. distr. L. 13. (. 2. D. de 
usufr. werden beienchtet. Einen indirecten Gegenbeweis enthäkt L. 11. 
€. mand, (1%0 — 125.) 


Suuftes Eapitel Von dem uUnterſchied der Anmilifchen ımd der auf 


einer vorhergehenden obligatio beruhenden culpa ; von der eulpa in 
concreto und dem wahren Berhältwiß der diligentia diligentis pa- 
trisfamilias und der diligentia quam quis suis rebus adhibere 
solet, zum dolus, zur culpa lata umd zur culpa außerhalb ded do- 
lus überhaupt. 

f. 35. Die Illegalität (eulpa s. 1.) bei obligationes hat eigentlich durch 
weg einen negativen Charakter, Daher ift culpa (s. str.) hier negl;- 
gentia in eimem vorzüglihen Sinn; folglich muß der Gefichtöpumft 
hier und bei der Aquilia immer verfchieden fein, und ed müſſen die 
beiden iudicia fletd als unabhängig betrachtet werden, felbft da, wo 
fie in einer Thatſache zuſammentreffen. Nur indirect Pönnen fie 
auf einander Einfluß haben. (126 — 128.) 

6. 36. Wo bei der obligatio nur dolus zw präſtiren ift, da geht die 
aquiliſche culpa außer dolus die Eontrnctöflage nichts am, ift aber 
darum sticht weniger culpa mit Rückſicht auf die Aquilia. (128 — 129.) 

$. 37. Eine obligatio dagegen, welche culpa außer dolus in Allgemeinen 
zuläßt, muß auch vermöge eined natürlichen, die Selbſtſtändigkeit beider 
iudicia micht antaftenden Schluſſes, die aquiliſche calpa immer in 
ihrer vollen Ausdehnung aufnehmen. Cine Beweisſtelle für diefe Au— 
fiht: L. 10. pr. D. comm. divid. wird erläutert. (130 — 133.) 

$. 38. Die außeraquiliſche culpa hingegen, fie mag im Thun oder Nicht: 
thun beftehen, hängt ganz won der obligatio ab, und heißt eben des⸗ 
wegen Befliſſenheit und diligentia im vorzüglichen Gin, 
da diefe ganze Verpflichtung, füch zu befleifigen, erft befenderd aus 
dein Contract hervorging. Diligentia ohne Zufag bedeutet den 
höchſten Grad diefer Befliſſenheit. (133:— 135.) 

F. 39. Nur die wenigen Eontracte, welche bloß dolus zulaſſen, miffen 

miichts von Befliffenheit und ihrem Begentheil; ziehen fie dieſes her— 
über, fo ift ed nur wegen der Darin liegenden argen Geſinnung. Die 
vielen Contraete dagegen, welche enlpa außer dolus zulaffen, nehmen 
einmal die qquiliſche culpa abfolut, ſodann aber die außeraquitifche 
culpa im Berhältniß zu der von der obligatio erforderten beſondern 
Berliffenheit auf; und zwar wird Diefe bald unbedingt, ‚bald als 
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diligentia quam suis etc, erfordert. Iſt dad letztere, fo iſt Allee, 
was wicht gegen dieſe ift, auch gar müht culpa, mas ihr aber wider; 
ftreitet, ſchon widerrechtlich ohne Rückſicht auf Die darin liegende Arg“ 
liſt. unterſchied der Begriffe eulpa und negligentia, (135 — 138.) 

$. 40. Nähere Entwickelung des Weſens der culpa in conereto oder der 
negligentia suis rebus non consueta. Grund, weswegen eine un: 
vedliche Geringſchaͤzung fremder Sachen darin kHege. Charakieriſtiſche 
Kennzeichen derfeiben. (138 — 143.) 

$. Al. Kann die Verbindlichkeit zur diligentia quam suis ete. jematd 
eine Verpflichtung zur Auszeichnung von dem Fleiße tüchtiger Männer 
überhaupt mit ſich führen? Dies ift zw verneinen. Grimde aus der 
Natur der Sache. Die Römer ftelen daher immer die Verbindlichkeit 
zur diligentia quam suis ete. im Verhältniß zur diligentia dili- 
gentis ete. als geringer dar, und ſprechen daher nie bei der Aquilia 
von einer culpa im conereto. Die dem erſten Anfcheine wach davon 
redende L. 39. D. ad L. Aqnil. wird erflärt. (143 — 148.) 

$. 42. Reſultate. (148.) 

$. 43. Werden dolus und culpa außer einander geftellt, fo iſt culpa 
lata unter dem erfteren Wort begriffen. Diefer Sorachgebrauqh iſt 
unbedingt. (148 — 140) 

$. 44. Gernere Terminologie, fo mie Domett fie beffimmt: 1) culpa 
zwifchen dolus und diligentia geftelt, heiße culpa in faciendo ; 
2) diligentia diligentis etc., heiße culpa levis, diligentia quamı 
suis etc., culpa lata in non faciendeo. (149 — 150.) 

$. 45. Einwendungen gegen No. 1. Der Einwand, den Donell ſich felbi 
macht, daß culpa in faciendo doch auch culpa fei, iſt unbedeutend. 
(150 — 151.) 

$. 46. Es fragt ſich nur, mar died herrfchender Sprachgebrauch bei deu 
Römern? Es wird gezeigt, daß L. 68. pr. D. de contr. emt. und 
L. 72. D. pro soc. nebf $. ult. J. de societ. damit nicht zu ver 
einigen find. (151 — 154.) 

$. 47. Eben fo wenig verträgt fih L. 18. pr, D. commod. damit, 
oder (154 — 157.) 

548. L. 47. $. 4. 5. de legat. I.; am wenigften L. 13. ©. 1. L. 14, 
D. de pign. act. (157 — 161.) 

$. 49. Einwendungen gegen No. 2. in $. 44. Die diligentia quam 
suis etc. ift nah L. 72. D. pro soc. und 6. ult. I. eod. Beſtand⸗ 
theil der culpa außer dolus. In Fällen, da offenbar nur von omissio 
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diligentiae quam suis die Rede fein kauu, fol doch culpa außer 
dolus präftiret werden : L. 52. 6. 1. 2. 3. 11. D. pro socio. 
(161 — 165.) 

$. 50. Fortſetzung: L. 39. $. 7. L. 57. pr. D. de admin. tut. L. 23. 
C. eod. Die omissio dilig. q. s. wird fogar — levis genannt: 
L. 7. C. arbitr. tut. (165 — 167.) 

$. 51. 30 Fällen der d. q. s. wird zuweilen gefagt, ed dürfe gar Feine 
eulpa vorhanden fein; L. 52. pro socio eit. und L. 18, in f.D. 
solut. matrim. Eudlich wird in. ſolchen Gallen zumeilen die Ver 
bindlichfeit bid am den casus hinangerückt. (168 — 169.) 

$. 52, Die Schwierigkeiten zu heben, wird eine ganz andere Behandlung 
der Sache nothwendig. Syſtem der Römer: Sie theilten Die culpa 
nach dem Gefihtspunft ein, deu wir Durd das Beiwort in abstracto 
bezeichnen, is culpa lata und culpa levis, und diefe Eintheilung 
kiegt ihrer Präftgtionsichre immer zum Grunde. Ob die culpa lata 
auch zugleih culpa in.concreto fei, ift allemal gleichgültig, nur ob 
die culpa levis eg fei, ift bei einigen Contracten uud in einzelnen 
Fällen von Belaug, bald weil ſie daun der culpa kata gleich fteht, 
bald weil der gewöhnlich Nachläſſige durch angewandte d. q. s. ent: 
fchuldigt wird. Der Römer nennt fe nie ſchlechthin culpa lata, 
ftellt fie ober bei den Contr., die dolus erfordern, derſelben gleich: 
bier ift es denn aber aud bei der Aquiliſchen culpa von Wichtigkeit. 
(169 — 171.) 

$. 53. Dogegen ift Died bei Eontr., vie im Allgemeinen culpa levis ans. 
erkennen, beides gleichgültig, einen einzigen Punkt ausgenommen. (171 
— 172.) 

$. 54. Wird eine Art der dikigentia der culpa außer dolus entgegenge 
ftellt, fo wird jene von diefer ald species von ihrem genus unter: 
fchteden. Keine diligentia liegt im diefen Medendarten außerhalb 

der culpa ald verfchiedene species, wie auch die Wahl der Worte 

felbf beweist. (172 — 175.) Ä 

$. 55. Die $. 48 und 46 angeführten L. 13. $. 1. L. 14 D. de pign. 
act. und L. 68. pr. D. de contrah. emt. zeigen dies deutlich, und 
fo find denn auch die übrigen Stellen der Art zu erklären, z. B. 
L. 19. C. de piguor. L. 1. $. 35. D. depos. wenn jie gud für 
ſich allein betrachtet eine andere — zulnffen folten. (175 — 
477.) 

$. 56. Culpa außer dolus iſt der Getmnibseif, welcher die Aquiliſche 
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cutpa immer ganz, von der außeraquiliſchen ober bald nur die d. g. 
s., bald aud Die d. d. umfaßt. (177.) 

$. 57. Bei dem Eontrasten, die im Allgemeinen culpa außer dalus auf: 
achmen, reitet in casu concreto die Praͤſumtion gegen die d. q. s., 
wo nur dolus zujulaffen, ift ed gerade mmgefehrt. (177 — 180.) 

g. 58; Daher erklärt ed fih, daß in Füllen der d. q. 8. die Praͤſtation 
bis zum casus angenommen wird. (181 — 185.) 

F. 59. Bei der Elafjification der Eontracte laſſen füh keine drei Grade 
der culpa, wohl aber drei Grade der Präſtation annehmen; 
und eigentlich gibt es hiernac drei Elaffen des Eontractd. Die Ro: 
mer pflegen aber nur zwei zu machen, und erft bei’ jedem einzelnen 
Contract der zweiten Claſſe zu bemerken, ob ſich die culpa außer do- 
tus bei ihm bloß auf d. q. s. oder auf d. d. erftrede. (185 — 187.) 

(. 60. Culpa lata und culpa im concreto find nicht durchaus und in 
allen Fällen auf gleichen Fuß zu ftellen. (187 — 189.) 

$. 61. Fortfegung: L. 41. D. de administe. tut. L. 5. $. 7. eod. 
L. 72. . 3. D. de condit (189 — 191.) 

$: 62, Fortfegung: L. 18. $. 1. D. solut, matrim. wird interpretirt, 
(191 — 194.) 

Sechſtes Capitel. Erklärung einiger der fchwierigften Geſetzſtellen 

$. 63. L. 32. depositi. L. 22. $. 3. ad Set. Trebell. (195 — 209.) 

$. 64. L. 226. de V. S. L. 5. $. 2—5. $. 9. 10. 13. 15. commod. 
L. 10. 11. 18. eod, L. 17. $. 2. D. de praescript. verb. (209 
— 224.) 

$. 65, L. 23. de R. I. (224 — 229.) 

6.66. 4. 54. 6.1.2. D. de A. R.D. L. 12.  ult. L. 14. D. de 
liberali causa (229 — 232.) 

$. 67. 1. 18. $. 4. D. de damn. inf. L. 13. $. 6. L.24. $.3. eod. 
L. 16. D. de eondict. furt. (232 — 237.) | 

$. 68. L. 1. $. 1. D. si mensor fals. mod. dix. (237 — 240.) 

Siebentes Eapitel. Bon einigen Contract, welde d. q. s. er⸗ 
fordern. 

$. 69. Societas — Worüber und mit welchen Gründen ward bei dieſem 
Contract über die praestatio culpae gefttitten? L. 23. pr. D, pro 
socio wird erläutert. (241 — 249.) 

$. 70. Rerum communio. L. 25. $. 16. 18. D. fam, hercisc. und L. 16. 
$. 4. D. eod. werden erklärt. (250 — 253.) 

$. 7t. Tutela. Culpa levis, ober nur d. q. s. wird präſtirt. Der aus 
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L. 33. pr. D. de admin, tut. und L. 10. de eod. ſich ergebende 
Einwand wird gehoben. (253 — 257.) 

$. 72. Fortfepuwg. Die Hauptfchwierigkeit, daß die Erben überhaupt und 
auch in Fallen einer außeraquilifchen culpa weniger als der tutor, und 
zwar mir culpa lata zu leiſten haben, wird gelöst, und L. 4. de 
magistr. conv, L. 1. C. de heredib. tut. L. 39. $. 6. D. de. 
administr. tut. L. 8. pr. D. de fideiuss. tut. werden interpretirt. 
(257 — 262.) 

$. 73. Fortfegung. Daß der tutor felbft nur für culpa lata hafte, bäßt 

fih nicht aus L.7. 6. 2. D. de adm. tut. L. 2. C. arbitr. tut. 
L. 2. C, si tut. v. cur. nom gess., welche hier erflärt werden, er⸗ 
weifen. Der wahre Ginn der L. 20. C. de negot. gest. wird ent- 
wickelt und gezeigt, daß fie uber dieſen Purkt gar nichts relevire. 
(263 — 270.) 

6. 74. Gortfegung, Die Nothwendigkeit der in 6.57. behaupteten Prüfe 
tionen wird hier, am. Beifpiele der Tutela gezeigt. (270 — 276.) 

6. 75. Fortſetzung. Urfohe, warum die Erben des tutor zu einer ge: 
ringeren Praſtation angefeht waren. Die beiden in L. 1. C. de 
heredib. tut. vorfommenden Audnghmen werden noch naher entwidelt. 
L. 25. $. 11. de hered, petit. wird herbeigezogen, und L. 8. $. 1. 
D. de fideiuss. tut. ausgelegt. (276 — 280.) 

Ahted Eapitel, Ueber pericalum und custodia, 

76. Oruudbedentung ded Worte custodig. Dovon abgeleitete Bedeu⸗ 
tungen des gemeinen Lebens. Bedeutung in der Lehre von der eulpa. 
Alle custodia iſt beſondere Befliſſenheit, daher deun Dad Wort fo me: 
uig wie diligentia bei der L. Aquil. vorkommt. Engere inriftiiche 
Bedeutung, Verhältniß zur culpa außer dolus. Verhältniß zur dili- 
gentia, (281 — 286.) 

$. 77. Schwankender Begriff von periculum, der ſich nach Verfchieden- 
heit des Zuſammenhanges anders geftaltet, ohne dag fich ein. eigentlich 
ſpecieller Sinn bildet, wenn nicht etwa der ausdrückliche Gegenſatz mit 
culpa oder custodia ihn hervorbringt. Der fpecielle Zuſammenhang 
muß zunächſt entſcheiden. Omne periculum ſchließt periculum ca- 
sus ein, wie culpa omnis fletö die diligentia s. str. Ferner ent: 
fheidet die Materie. (287 — 2%.) 

f. 78. Periculum fließt zumeilen nur einen Theil des casus ein, und 
hier fteht zumeilen ſogar custodia, fo wie periculum custodiae dafur. 
20 — 29.) 


rn 
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Neuntes Capitel. Von der praestatio culpae bei dem Verkaufe. 

$. 79. 1.35. (. 4. D. de contr. emt. L. 11. D. de peric. et comm. 
r. v. L. 54 D. de act. emt. L. 3. D. de peric. r. v. L. 36 de 
act. emt, L. 18. $, 7 — 9. de damn. inf. L. 38. pr. D. eod. 
L. 13. %. 16. D. de act, emt. L. 68. pr. de contr. emt. L. 31. 
$. 9. 11. 12. 14. 15. D. de Aedil. Ediet, werden im Zuſammen 
hang dargeftellt und erläutert. (293 — 300.) 

J. 90. Refultate. (300 — 302.) 

Zehntes Eapitel. Bon der Verantwortlichfeit wegen einer entwandten 
Sache, und der Dedfalld dem Berantwortlihen zuftehenden actio furti. 
$. 81. Actio furti ded Eigenthümers: L. 80. pr. $. 1. L. 82. 6.1. D, 

de furtis werden erflärt. (303 — 306.) 
6. 82. Mit dem dominus concurrirende Perfonen. Andere fliegen ihn 
amd. Allgemeine Erforderniffe. Der venditor hat ante traditionem 
immer die actio furti. L. 14. pr. D. d. furt. u. L. 31, D. de 
hered, v. act. vend. werden entwidelt und fowohl unter ſich ald mit 
1. 35 $. 4. D. de contr. emt. vereinigt. Der, welder ex stipu- 
latu eine Sache zu fordern hat, kann die Klage nur anftellen. (306 
— 314). 

$. 83. Nur derjenige detinens kann die actio furti haben, der wegen 
culpa bei dem Diebftahl in Anſpruch zu nehmen ift, den Fall des exer- 
cıtor navis etc. u. w. i. gl. ausgenommen. Die verfchiedenen Aus⸗ 
drücke, welche dieß andenten, werben beurtheilt. — Wer nur diligentia 
quam suis. präftirt, hat Die Klage fo wenig, ald wer bloß culpa lata 
präftirt: L. 85. D. de füurtis u. mw. d, 9. wird entwidelt. Gründe, 
weshalb der negotiorum gestor, der protutor und der tutor, wel- 
der diligentia zu präftiren hatte, die Klage nicht anftellen konnten. 
— Bar der detinens infolvent oder war die Sache aus der Erb- 
ſchaft deffelben geftohlen, fo kehrte die Klage zu dem dominus zurück. 
(314 — 319.) 

6. 84. Die Behauptung, daß gar nicht zwifchen Diebftahl mit, und Dieb: 
ſtahl ohne Schuld zu unterfcheiden fei, ift irrig. Die ganze Unterfu: 
hung ift factiſch, umd läßt ſich durch kein Geſetz enticheiden, wenn 
diefed nicht durchgreifen und die Frage felbft niederfchlagen will. So 
nicht die Römer. (319 — 322.) 

$. 85. Das felbfttandige Recht ded Creditor pignoratitius, weshalb er 
die Klage anftellen kann, ift mit feiner Befugniß dazu wegen custodia 
nicht zu verwechfeln. (322 — 323.) 
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5 86. Der Ausdruck periculum kann hier für die gegentheilige Mei— 
ung nichts enticheiden. — DBergleihing mit dem caupo etc. L. 14, 
$. 17. D. de furtis, u. L. 3. F. 1. D. nautae caup, werden er- 
läutert. — Ueber Die Auddrüde: perdere, amittere in L. 5. u. 8. 
€. de pign. act. (323 — 326.) | 

$. 87. Löhr's Behauptung, Daß nad der Meinung von Gaind, Ulpia- 
nuüs und der Inftitutionen der Verkäufer für keine custodia hafte, 
wird widerlegt. L. 31. pn D. de act, emt. vend. kann dies fo wi- 
ig ald die oben erklärte L. 21. D. de hered. v. act. vend. bewei: 
fen. Mehrere Jerthinner, worauf fie fih fügen muß: a) es fei etwas 
Befonderes beim Sklaven, daß bei diefem die Verbindlichkeit nicht 
nuf custodia gehe, und folglid beim servus subreptus ſowohl, als 
bei dem, qui fugit, eine befonderd geeignete culpa zu präfti: 
ven fei: L. 21. D. de R. V. L. 36. $. 1. eod. u. .566.D. 
commod. werden erwogen. (326 — 333.) 

$. 88. b) Custodia und. diligentia wären nicht bloß im Begriff ver: 
fhiedene species derfelben praestatio, fondern auch in Hinficht der 
Verpflichtung, und ed könne bei der einem dieſer, bei der andern jener 
Grad der Präftation Statt finden. L. 9. $. 3. D. de iure dot. 
beweist dieß nicht. Anh beim Mandat fo gut wie bei Der negot. 
gestio wird custodia, ſobald fle einen Gegenftand hat, präftirt? Un— 
terfchied der beim depositum vorkommenden custodia, von Dem Aus: 
drüdlihen oder ftillfehmeigenden mandatum custodiae: L. 1. pr. u. 
6. 12. D. depos. Was heift omnis diligentia? Verwickelte Zu: 
fammenfepung des Löhr’fchen Präſtations-Syſtems nach feinen Voraus— 
fegungen, (333 — 338.) 

6 89. c) Daß diligentia boni patrisfam. einen andern Gin habe, 
old diligent. diligentis pf. L. 32. D. de condit, m L. 22. D. 
de manumiss. testam. fünnen dieß am wenigſten beweifen. L. 35. 
$. 4, D. de contr. emt. beweist dad Begentheil, Der von Löhr 
fih felbft gemadte Einwand aus F. 38.1. de RD. m L. 9. 6. 2. 
D. de usufr, wird durd; eine kurze Eutwickelung der praestatio cul- 
pae beim ususfructus ald gegen ihn entfcheidend befeftigt, (338— 342.) 

$. 90. Endlich Fünmen auch die aus dem tit. P. de peric. et comm. r. 
v. von Löhr angeführten Fragmente die Umeinigkeit der röm. Juriſten 
über praestatio custodiae beim venditor nicht bemweifen; vielmehr 
erhellt aus denfelben Das Gegentheil, wie durch eine Entwickelung derfel: 
ben im Zuſammenhang ded ganzen Titeld gezeigt wird. (342 — 350.) 


inhalt. 591 


6. 91. Wahred Verhältniß des bisherigen detinens, welcher die actio 
furti anftellen fan, zum fur und zum dominus: L. 90. D. de fur- 
tis. Die Gerechtſame des creditor pignoratitius in dieſer Hinficht 
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ven. 
LL $. 2. (75) 
“La Cs 


1. 9. (282) 
tit. 5. de Süto Silanian. 
51 


gatis L 
4. 5. (157. 376) 
en 4. 367. 372) 


Lin 5 ao) qui testam. fac. 
Lib. 


E 15. (25. 
34. —— liberat. legata. 


ib. 35. tit. de conditionib. 


Lib, 
Lib. 

L 32. (339) *1. 72. $. 3. (174. 
Lib. Au 2. ad — Faleid. 

. 4. (376 ) 
Lib. 36 = 1 ac wa — 
Lib. 
Lib. 39. 


Per 
Sr 

— 

m 

bo 

pe 

ko 

wer 

1: 


* 


1-2. (290 . 295. 3 
4, Eu 
Al 


0.00. has. 299) 


601 


Q 
uellenregiſter 





er 
3 H 
2 r ga n — 
— no 2 = 
> Be: sg 2 58 E 
Pre s :.,° ’ 
——— — —28 3 2 si 3 3 4 Se 5 
—— — Sprech 7 5: EB J 3 se 
a ade — — 8 Fer ie: F 8 — = 
* -_ N Pe 8* 
= rg —— — HN 
* 83 * = ars « ode: * 
= “ 2 2008 de ei 3:3," — < 3* 
5 E F E i J | — 4 ——— 
FeE 2 = E s =2 | ® a j — ad 
53 23: ä Se a: EI: = nz Eur 
A. I ER de en 33 in 
FE, a FE: SR CHE | 
— 3238 u ae 8.805 | 5; * . * 
32335 ss ge: as 3 34 23175 £5 8 
35 a ga RW En a iz — Me] a 2. Sei [= 3 
* na: alöhs 3: R 
3 — re _i sh * et: S 
S® 424 en 8 . 58 J ae © 
Fr 33333 her dad „aa Sease 
ER 5 ————— ee: 3 
= = An 883 re g* 5318 
ige Bag adzas — 
— ———— 
u aaa 
he = 
—— 


602 


Lib. a tit. 2. de furtis. 
. 14. $. 15. (315. 376) 
1 14. \. 16. (288. 307. 315) 
1. 14. 6. 17. (304) 
era } 
l. 15. pr. (307. 353. 357) . 
l. 15. «2. (307. 314) 
1. 22. (358 
1. 23. (50) 
1. 27. pr. et 6. 3. (35. 304) 
} 46. pr. (305) 
. 46. $. 13. 5. (307. 354. 


1. v2 a. (307, 354) 

1. 49. $. 1. (452 

1. 50. init. et $. 4. (77. 86. 
304) 

1. 52. 5.8. (806) 

1. 52. $. 10. 


(307) 
"1.53. 6.3. (257.261. 263. 277. 
318. 325 


* 


u - 
22 


3.66. . ult. (314) 
ind ei in fin. (306 


176.8. 2.208) 
1. 78. 816 421) 
1. 80, pr. (304. 307 


) 
1. 80. "1. 2. (305. 314) 


“1.82. 6. 1. (304. 307) 
1. 85. (209. 257. 314. 318) 
\ 87. (353) 


1. 90. (852) 
Lib. 4. tit 3. de tigno iuncto. 
. 35. (365 


Lib. ar tit. 4. si is, qui testam. 
1. $. 2. (129, 231) 
Lib. ar. tit. 5. furti advers. naut. 
l. unic. $. 3: (325 
l. unic. ” 4. (292. 421) 
Lib. 47. tit. 6. si fam.. furt. 
I. I. 5. 1. (438) 
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Lih. 47. tit. 7. arb. furt. caes. 


Lib, AT. tit. 8. vi bon. rapt. 
* 1. 2. — 23. 24. (316. 372. 380) 
Lib, 47. tit. 9, de incend. 
L 9. $. 11. (417. 418) 
Lib. 47. Er 10. de ann " 
* 1. 1. —E 
15? —8 49) 
Lib. 48. tit. A de custod. et exhib. 
reorum 
1. 14. et 6. 2. (75. 282) 
Lib. 48. tit. 8. ad leg. Cornel. de 
sicar. 
1. 1.6. 3. (33 417 
a Be (79. 417. 418 
Lib. 48. tit. 18, de quaestion. 
1. 17. £.. (282) 
Lib. 48. tit. 19. de poenis. 
1. 5. $. 2. (417. 418) 


}. 28. \. 

Lib. 49. tit. 16. de re militari. 
1. 13. $.5. (282) 
}. 14. 6. 1. init. (1) 

Lib. 50. tit. 8. de administz. rer. 
L 6. (475) 

Lib. 50. tit. 16. de V. S. 

*14. 213. 6. ult. (85. 200) 

1. 223. (85. 199) 
ı. 224. (282) 

* 1. 226, (89. 189. 209. 375) 

Lib, 5% tit. 17. de R. J. 

* I. 23. (4. 5. 7. 89. 99. 129. 
177. 187. 189. 303. 207. 224, 
251.359. 360. 373. 379. m 
380) 

1. 132. 69 
}. 147. (65) 
1. 173. $. ult. (74) 
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3. Eoder. 


Lib. 2. tit. 2. de In fus vocando. 
= 0 
Lib. 2. tit. 19. de negot. gestis. 
1. 17. (175. 258) 
“1.20. (268. 370) 
Lib. 3, tit. 24. de servitut, et aqua. 
4. 10. (29) | 
Lib. 3. tit. 35. de leg. Aquil. 
*15.(24) 
1.6. (25) . 
1. 13. $. 1. (231 
Lib. 4. tit. 10. de 
1. 2. (439. 452) 
Lib, 4. tit. 23. commodat. 
1. 1. (376) 
1. 19. (390) 
Lib. 4, tit. ‘24. de pignorat. act. 
1. 5. (325. 326. 350) 
1. 6. (159) 
1. 7. (285) n 
1. 8. (7. 325. 326. 350. 421) 
Lib. 4. tit. 32. de usuris. 
1. 24. (290. 370. 371) 
Lib. 4. tit. 34. depositi 
1. 1. (372) 
Lib. 4. tit. 35 mandati 
* 1. 11. (124. 360) 
1. 13. (290. 360) 
* 1. 21. (360. 369) 
Lib, 4, tit. 37. pro socio. 
‘1. 1. (164) 
Lih. 4, tit, 65. de locata, 
1. 1. (289. 421) 
1. 4. (374. 392) 
ı. 28. (284. 374) 
Lib, 5. tit. 12. de iure dot. 
i. 3. (429) 
1. 5. (381) 
1. 10. (381. 422) 
1. 21. (447) 
Lib. 5. tit. 13, de rei uxor. 
l. unic. (446) 


.et A. 


EA: 
ss 


Lib. 5. tit. 13. de rei uxor. 
1. unic. $. 5. (431) 
l. unic, $. 9. 15. (424) 
Lib. 5. tit. 14, de pact. convent. 
1. 6 (446) 
1. 11. fin. (156) 
l. ult. pr. (434) 
Lib. 5. tit. 17. de repudiis. 
"1.11.%1.(9) 
Lib. 5. tit. 37. de administr. tut, 
1. 10. (166) | 
* 1. 12. (166. 274) 
1. 23. (166) 
Lib. 5. tit. 38. de pericul. tut. 
l. 1. 3. (289) 
1.4 (168) 
Lib. 5. tit. 51. arbitr. tutel. 
"1.2. (81. 263. 265. 266) 
L 7. ts. 167. 254. 260. 270) 
Lib. 5. tit. 53. de in lit. iur. 
1. 2. (174) 
Lib. 5. tit. 54. de hered. tutor. 
*“ 1.1. (259. 277) 
1. 2. (268) 
1.4 2689) . 
Lib. 5. tit. 55. si tut. vel curat. 
non gess. 
* 1.2. (81. 115. 266. 268) 
“1.3. (264) = 
Lib. 5. tit. 75. demagist. conven. 
1. 2. (81. 258) 
Lib. 6. tit. 16. de bon, matern. 
1. 1. init. (375) 
Lib. 7. tit. 8. de serv. pign. dat. 
L. 1. l. ult 429 


Lib. 7. tit. 32. de A. et R. P. 


Lib. 8, tit. 14. de pignorib. 
l. 19. (159. 176. 285) 
Lib: 9, tit. 4. de custod. reorum. 
42 dh 
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II. Quellen des deutſchen Rechts. 


Lex Bajuvar. tit. 14. cap. 1. 
2.3. 4. (321) 
Sachſenſpiegel. L Art. 11. 23, 
(416) 
— F II. Art. 60. (182) 
rn III. Art. 5. (181) 
Schwabenfpiegel ed. Senkenb. 


cap. 247—254. (183—185) 


cap. 259. (321) 


Altes Lübiſches Rent (181. 


182) 

Revid, a „ Lib. III 

tit. 2. 3. (182. 183) 

Jütiſches Low: Bud I. co. 114. 
II. 54. (183) 

Jus Stad.P. AL. Art. I. (183) 


Druckfehler. 
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Bonn, gedrudt bei Earl Georgi. 
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